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Ref. Proc.: AB477 ! Cliente: MARIA PARIS BARROFET
Abogado: JORGE FUSET DOMINGO S/Ref.:

Fax: 933429732

Jdo.: PRIMERA INSTANCIA 46

Autos: Juicio ordinario por cuantia Num. 979/13-D1

Juzgado de Primera Instancia n® 46 de Barcelona

FAX: 93 5549546

) . 'FF—' CTUS
+: Procedimiento ordinario 979/2013 -D1 CDACION
L Materia: Juicio ozdinaﬂ'o otros 'supuestos ’

- Parte demandan!eie;ecutanle Parte demandadalejecutada: CATALUNYA BANC,
: S.A

- ' Procuradora: Gnsﬂna Borras Mo!lar . Pracuradorfa: Antonlo M? De Anzizu Furest

- Abogadofa: JORGE FUSET DOMINGO Abogadola:

 SENTENCIA N°52/2014

- Magistrada: M del Remei Verges Cortit

Lugar; Barcelona
Fecha: 7 de marzo de 2014

Vistos por Remei Vergés Cortit, Maglstlada—Juez del Juzgaclo
de 1* instancia n° 46 de Barcelona, los presentes autos de procedimiento
otdinario n® 979/13, seguldos ante este Juzgado a instancia de _

, representado por el Procurador Sra. Cristina Botras _
Mollar y defendida por el Letrado Sra. Rosa Marfa Mauri Obradors contra
CATALUNYA BANC, SA, representado por el Procurador Sr. Antonio
Marfa de Anzizu Furest y defendido por la Letrada Sra. Silvia Munt Marti_
en reclamacién de nulidad de los contratos de compra de participaciones
preferentes por importe de 24.348,77 euros por error en el consentimiento y -
en el objeto y subsidiariamente se declale la nulidad absoluta de las ordenes
de compra de participaciones preferentes por mcumphmlento glave del o
deber de informacién por parte de la entidad bancaria. L

ANTECEDENTES DE HECHO

“PRIMERO - El 5 de agosto de 2013 fue turnada a este Juzgado demanda de
“juicio ordinario presentada por el Procurador Sra. Borrds en nombre y
§§351eplesentacmn en la que se solicitaba,
“tras exponer los antecedentes de hecho y fundamentos juridicos que en la
;isma_constan, que se dictara sentencia conforme a sus pedimentos, con
~expresa condena en costas al demandado. Se solicitaba que se declarase la
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nulidad por ervor en el consentimiento ¥ en el objeto de los contratos
suscritos por la de compra de participaciones preferentes por
importe de 24,348,77 curos y en ¢l objeto y subsidiariamente se declare la

~ nulidad absoluta de las érdenes de compra de participaciones preferentes por
por mcumplumento grave del deber de informacién. En consecuencia

solicita que, declaradas las nulidades, se restituyan las prestaciones ambos
litigantes excluyendo detraer intereses percibidos por la actora en aplicacion
del art, 1306.2 CC al ser ajena la actora al error y mediar dolo de la entidad
bancaria. Solicita también la condena en costas de la demandada.

SEGUNDO.- Se admitié a tramite la demanda y se emplazé a la
demandada, quien comparecid y contesté la demanda en tiempo y forma. En
la contestacién a la demanda la demandada se opuso a la demanda alegando
en primer lugar la inidoneidad de la accidn gjercitada de adverso puesto que
las participaciones preferentes se convirtieron en acciones mediante
Resolucion de la Comisién Rectora del FROB de 7 de junio de 2013, y
posteriormente se recompraron las acciones, recibiendo el 38,62% de su
valor nominal y que por lo tanto, no puede pretender la nulidad de lo que ya
no estd en su poder y no puede restituir, Aduce también que representada
cumplid con todas sus obligaciones y que nunca prestd asesoramiento
financiero; que la actora ha consentido el contrato cada vez que ha percibido
intereses ¥ que en todo caso, la consecuencia a lo aducido por la actora serfa
la anulabilidad y no la nulidad radical. La cuestién de la caducidad de la
accion, queda al arbitrio del juez Solicita en consecuencia la desestlmacmn
de la demanda, :

TERCERQO.- Se celebrd la preceptiva audiencia previa el dia 5 de marzo de .
2014 con la comparecencia de ambas partes v con el resultado que'(')bra en
autos, la actora y la demandada se ratificaron en sus pretensiones y ambas
partes solicitaron ¢l recibimiento del pleito a prueba. Se recibid el pleito a
prucha y cada una de las partes propuso las que estimé oportunas,
admitiéndose las que constan debidamente documentadas en el actay en la
grabacidn. La parte actora solicité como prueba inicamente la documental.
La parte demandada solicité Ia documental y la testifical del director de la
oficina que comercializo las preferentes, desconociendo en el momento de la
vista cualquier dato relativo al mismo a pesar de estar a su disposicion. A la

-vista de la documental obrante en autos y de la inconcrecidn manifiesta de la

prueba testifical soh(:ltada por la demandada, la juzgadora inadmitid la

‘prueba presencial y decreté las actuaciones conclusas para sentencia, en
'ngicaci_(')n def art. 429.8 de la LEC.
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CUARTO.- En la tramitacion del procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- :La parte actora articula una demanda en la que se
solicita accién declarativa de nulidad por error en el consentimiento y del
‘objeto de los confratos suscritos por ella de participaciones preferentes
suseritos el 5 de junio de 2009 de Participaciones preferenics setie A por
importe de 15.000 euros y de fecha 10 de agosto de 2010 por importe de
20.000 euros. La actora reclama la cantidad resultante tras descontar el
importe percibido por [a venta de las acciones obtenidas tras el canje forzoso
del FROB..

La actora, de 82 afios de edad, con estudios primarios, actualmente
jubilada y que habia trabajado en el negocio propio de pescaderia que tenia
en la localidad de Sant Feliu de Llobregat, desconocia la naturaleza de los .
productos financieros que adquirié y considera que la entidad no le dio la-
suficiente informacién sobre los mismos para que ella pudiera comprender.
pienamente Ja entidad de la adquisicién que realizaba. Considera por ello que
hubo vicio en el consentimiento y que por ello el contrato debe aaularse, con
restitucion de todas las inversiones realizadas. Tnvirtio todos los ahorros de
su vida en el producto, desconociendo que no podiia disponer..de los
mismos. N S
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La demandada se opone a la demanda alegando todos los ar gumentos que '
hemos expuestos en los antecedentes de hecho.

SEGUNDO.- -Procede -analizar en primer lugar si procede estimar la
~caducidad de la accidn, ya que la demandada ha apelado al criterio de oficio
de 1a Juzgadora en esta cuestion. Debemos valorar, pues, si ha transcurrido
en exceso el plazo de 4 afios para accionar la nulidad a tenor del contenido
“del art. 1361 del CC. FEstima la juzgadora que esta excepcion no es de
apl;cacmn a la demandada por cuanto como se desplende del tenor del
propio articulos 1300 CC y 1301, el cdmputo no se inicia en el momento de
perfeccion del contrato sino en el de su consumacion. Consumacion que en
los contratos sinalagmaticos coincide con el total cumplimiento de las
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prestaciones de ambas partes ( STS de 11 de junio de 2003 , que cita las de 5
de mayo de 1983, 11 de julio de 1984y 27 de marzo de 1989 ). Por tanto,
siendo. la que nos ocupa una relacidén de tracto sucesivo y prestaciones
petiddicas v no de cumplimiento instantdneo, la consumacién no se

-produciria hasta el completo transcurso del plazo por el que se concertd. En

el mejor de los casos para la transmifente, el plazo de caducidad no podria
empezar a computarse hasta el momento en que la acreedora pudo tener
pleno conociimiento de que se le habia suministrado una informacion
incorrecta o errénea y ello no se produjo hasta que se le remitié la completa
informacién del negocio, que fue en el afio 2011, momento desde el que
hasta la interposicion de la demanda no podemos afirmar transcurrieran mds
de cuatro afios. Una interpretacion diversa de [a norma supondria favorecer a
la parte que, habiendo incumplido una expresa obligacion legal, invoca el
repetido plazo de caducidad a los fines de defender un negocio celebrado
bajo un consentimiento viciado por una causa que le es imputable [ S4P, S.
17 de 27 de Junio de 2012).

Asi lo han entendido también los Magistrados y Magistradas de las
Audiencias Provinciales de Galicia, en las jornadas sobre participaciones
preferentes y deuda subordinada celebradas en Santiago de Compostela el 4
de diciembre de 2013. En dichas jornadas concluyen que el dies a quo del
computo del plazo del ejercicio de la accién de anulabilidad no comienza
desde la suscripcién del contrato, pues el art. 1301 del CC habla de
consumacion y no de perfeccion, que son dos conceptos - doctrinal y
jurisprudencialmente distintos. Al hallarnos ante contratos de duracion
petpetua, existiendo de forma continnada en el tiempo -obligaciones
pendientes de cumplimiento, para la determinacion del dies a quo del
comienzo del computo del plazo del ejercicio de la accién correspondiente,
debe acudirse principalmente a lo dispuesto en el art. 1969 del CCy por lo
tanto fijar el comienzo del plazo desde que se tienc conoctmlento de la
existencia del etror. :

_:TERCERO Opone también la demandada que cumplid con todos los
'~ tequisitos de informacion y asesoramiento que le competen y que la actora
_comprendio. pelfectamente el producto; ademas aduce que no vendid las
.'partlmpacmnes sino. que gjecutd un mandato de la actora. La

cuenta con 82 afios de edad y estudios bésicos; ha trabajado en una

-:pescadeua no tlene estudios ni conocimientos financieros; ha operado
‘siempre en Caixa de Cata!unya entidad en la que depositd toda su confianza
firmando todo lo que [e decfan por entender que estaba en buenas manos.
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CUARTO.~ Entre los requisitos esenciales de todo contrato que establece el
art, 1261 del CC, se halla ¢l consentimiento de los contratantes que se

- manifiesta pot el concurso de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la
“.causa que han de constituir el contrato, conforme al art. 1262 del CC, y que

serd nulo, segln establece a su vez el art. 1265 de dicho texto legal, si s¢

‘hubiere prestado por error, violencia, intimidacion o dole. La formacién de
“la voluntad negocial y la prestacién de un consentimiento libre, valido y
“eficaz, 'exige iiecesai"iamente haber adquirido plena conciencia de lo que
_significa el contlato que se concluye y de los derechos y obligaciones que en
“virtud del mismo se adqutelen 1o cual otorga una importancia relevante a la
‘negociacién previa y .a la fase precontractual, en fa que cada uno de los
- contratantes debe poder obtener toda Ja informacién necesaria para poder
valorar, adecuadamente cual es su interés en el contrato proyectado y actuar

en consecuencia, de tal manera que si llega a prestar su consentimiento y el
contrato se perfecciona lo haga convencido de que los términos en que éste
se concreta responden a su voluntad negocial y es plenamente conocedm de
aquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio.

Ahora bien, también ha matizado la doctrina jurisprudencial que los motivos
integran la causa del contrato cuando son causalizados, es decir, cuando son
asumidos por ambas partes (STS 27-3-2003 RA 2762); que "para entender el
verdadero alcance o significado de la causa como razéon de ser del contrato-y
con una incesante polémica doctrinal respecto a $u exacta cbnﬁguracién- '
que no puede omitirse el peso que en toda esa configuracion debe ostentar la
real intencién o explicacion del componente de voluntad que cada parte
proyecta al consentir el negocio, y que si ésta puede explicitarse, ‘en el
conjunto de las circunstancias que emergen de la situacion subyacente que
origina el negocio que se lleva a cabo, ha de tenerse en cuenta la misma para
integrar aquel concepto, pues de esa forma se consigue __locall__zal_ un
presupuesto de razonabilidad que funda el intercambio de prestaciones
efectuado; bien es cierto que con ello se margina la dualidad entre la causa
como elemento objetivo trascendente con los maviles o motivos internos de
cada interesado- cs conocida esa diferencia de los motivos en que se
determina por los méviles con trascendencia juridica, que incorporados a la
declaracion de voluntad en forma de condicién o modo forman parte de
aquélla:a manera de motivo esencial impulsivo o determinante"-; mas, se
leplte segln. 1a informacién que late en ese prm(;ipm juusprudenmal la
conjuncion entre ambos es posible sobre todo si al ser licitos los méviles
particulares .que implicitamente explican el negocio en su respectiva
repercusién interna para cada interesado, coadyuvan el hallazgo de aquel
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designio de razonabilidad"(STS 29-11-1989 RA 7921)”.

QUINTO- Expuesto asf el objeto del debate, y previo a entrar en el fondo
(el asunto, hemos de determinar la naturaleza del contrato suscrito por las
‘partes, cuestion que resulta esencial para determinar el grado de informacion

exigible a la entidad demandada. En este sentido debemos recordar que las

entidades de c1ed1to pueden ofrecer a sus clientes servicios de fndole muy
“diversa, desde la mera custodia de efectivos hasta la administracion y gestion
.de valores, dentro_de los contratos denominados como de “asesoramiento

financiero”. Dentro de esta Gltima funcién, los bancos han vendido

_-'pazﬂ(:lpacwnes ptefelentes que han sido calificadas por la Comisidn
Nacional del Mercado de Valores como valores emitidos por una sociedad

que, no confiere participacién en su capital ni derecho a voto, con vocacién
de per petmdad y cuya rentabilidad no estd garantizada. También se califica
como un instrumento complejo y de riesgo elevado que puede generar
rentabilidad, pero también pérdidas en el capital invertido por lo que se viene
entendiendo como un producto de riesgo. Ademds, la STJUE de 30 de mayo
de 2013, establece que la cuestion relativa a si un servicio de inversion
constituye o no asesoramiento en materia de inversién no depende de la
naturaleza del instrumento financiero en que consiste sino en la fm ma en que
este es ofecido al cliente o posible cliente. - -

Por otro lado, hemos de analizar las condiciones . particulates de los
adquirentes. La actora, no tenfa un perfil inversor. Tenfa estudios bésicos. Ha
quedado acreditado que la no tenia experiencia financiera.
Acudié a la entidad bancaria demandada de la que eran clientes desde
siempre para depositar sus ahorros de una forma segula y que le per! mltlexa .
disponer de ellos cuando los necesitase. ‘

Pero es que ademas, no hay que olvidar la notmativa especfﬁca:.M[FID
(Duectiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros —
Matkets in . Financial Iristruments Directive-), de la que se desprenden

-'especlﬁcos debeles de informacidn por parte de la entidad financiera que

responden a un pr m01p10 general: todo cliente debe ser informado por el

E banco, antes de la perfeccion del contrato, de los nesgas que comporta la

ope:acwn especulatlva de que se trate. Este principio genelai €8 una
consecuencia del deber general de actuar conforme a las exigencias de la

“buena fe que contiene en art. 7 del CC. Como indica la STS de Pleno de

20 de enero de 2014, este genérico deber de negociar de buena fe conlleva el

mas concreto de propotcionar a la otra parte informacién acerca de los
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aspectos fundamentales del negocio, enire los que se encuentran en este caso
los riesgos que comporta el producto financiero que se pretende contratar.

Cuando se suscriben los contratos objeto de enjuiciamiento (2009-2010) la
Directiva 2004/39/CE  habia sido traspuesta (se integra en la I.ey Mercado
de Valores mediante Ley 47/2007 de 19 de diciembre) y la entidad bancaria
procedi6 a la realizacion del Test de Conveniencia que obra adjunto a la
demanda como documentos ntimero 8 y 6. Y sorprende que de las preguntas
3 a la 7.se hayan marcado todas las opciones, desde “sense risc™ hasta “risc
capital rendibilitat”’; lo que ya es en sf indicativo de que se ha incumplido
totalmente la normativa europea en cuanto a la realizacién del mismo.

Para la perfeccion de este contrato, la actora firmé los documentos que
constan como docutnentos 4 y 5 adjuntos al escrito de demanda. Se trata del
Contrato de Custodia y Administracion de Valores y el documento 5
consistente en ratificacién de entrega de la documentacion que corresponde
al cliente minorista {que no se haya refrendado con la acreditacién de entrega
de informacién material concreta). Ambos son de 5 de junio de 2009. El 10
de agosto de 2010 firmé una Orden de compra de participaciones
preferentes (doc. 7 adjunto a la demanda). Se cataloga el producto como -
idoneo para un perfil agresivo. Se dice en el mismo: “Producto indicado para
inversores que buscan una rentabilidad de la renta variable con un horizonte
superior 4 3 afios y estén dispuestos a asumir disminuciones a corto plazo de
la inversién y mayores volatilidades™. Y en relacion con esta inversion se le
entrega a la actora libreta de participaciones preferentes (doc. 2)

Ademds, se afiade que “la inversidn resulta adecuada de aciierdo con el
resumen del test de conveniencia. El cliente declara que ha recibido el
resumen de politicas de Caixa de Catalunya y esta conforme con ellas”,

La simple lectura de este contrato ya es indicativa de las omiltiples
manifestaciones totalmente abusivas que el mismo comprende. No solo
desvirtila la naturaleza y las caracteristicas del producto en si, sino que se

-autoexonera de responsabilidad por el test de conveniencia absoluto oscuro

¢ intencionadamente invalido que se adjunta y que {nicamente acredita fo
abusivo del comportamiento de la entidad para con una sefiora de 82 afios y
viuda. -

Por patte de la entidad, no acredita que se le hubiera hecho entrega de ningfin

folleto explicativo en relacion a las participaciones que la adquirid,
Como Unica prucba presenta la aceptacion de la oferta de adquisicion de
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acciones de fecha 9 de julio de 2013 (doc.1), el folleto informativo completo
de la emisidn de participaciones preferentes de 1999 (doc, 5) sin que acredite
sit efectiva entrega al cliente.

'SEXTO A la luz de las versiones contradictorias dadas por las partes sobre
la esencia de esta litis, que es el error esencial sobre el mismo, tenemos que
estar a los acios concretos acreditados para la firma del mencionado contrato,
¢s decir en torno a la informaci6n suministrada por la entidad demandada.
Para ello debemos tener en cuenta que;

- la era consumidora y minorista. La es
cliente de la cntidad deriandada desde hace tiempo y no ha invertido en
otros productos de tiesgo distintos a los que nos ocupan.

.-.¢l contrato de adquisicion de participaciones preferentes, constituye
un producto financicto cuya configuracion alcanza un cierto grado de
complejidad, Para ello basta analizar la documental aportada por la
demandada y los folletos explicativos, pricticamente ininteligibles para el
ciudadano medio. '

- para su comprensién y correcta valoracion se requicre formacion
financiera claramente superior a la que posee la clientela bancaria en general.

- se trata de un producto que debe ser ofrecido con el soporte
informativo necesario, de manera tal que las entidades financieras estén en
condiciones de acreditar que, con anterioridad a la formalizacién de la
operacion, se ha facilitado al cliente un documento informativo sobte el
instrumento financiero en el que se indiquen sus catactetisticas principales
sin omisiones significativas, considerdndose en caso contratio que su
actuacion serfa contraria a los principios de claridad y ‘uanspalenma que
inspiran las buenas plactlcas y usos financieros.

Administracio de justicia a Catalunya - Administracidn de justicia en Cataiufia

“~eatre la clientela tradicional, conocedora de fos productos tipicamente

- banearios que han venido siendo comercializados tradicionalmente por las
entidades bancarias - de nuestro pais, resulta logicamente dificil de

comprender el alcance ccondmico que en determinadas circunstancias

pueden tener los mercados, Es por ello que las entidades, que son las que

disefian_los productos y las que los oftecen a su clientela, deben realizar un

eésfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menot sea ¢l nivel de formacidn

financiera de su cliente, a fin de que comprenda, con ejemplos sencillos, el

alcance de su deCISIOi'i y estime si ésta es adecuada o si le va a poner en una
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sitnacion de riesgo no deseada.

Los pr mcnplos de la 1egls[acmn civil, han venido siendo sustituidos por una

_legislacion espemal que, en atencién a las circunstancias de una de las partes
- del contrato o de la naturaleza de este, o ambas cosas, exige a una de las
partes. un comportamiento que restringe la autonomia de la voluntad. Esto es

{o que ocurre con a la Ley del Mercado de Valores bajo cuya regulacion
quedan estos 1113trumentos financieros. Las ob11ga<:1ones de transparencia e
111f0|l11a010n de las entidades que prestan servicios financieros vienen
leguladas p01 los ar ts. 78 y ss de la Ley del Mercado de Valores.

En palticulal el ar tlculo 78 bis exige que las empresas de inversidn que
clasifiquen a sus clientes en profesionales o minoristas, de manera que
tendran la conmdetacmn de clientes profesionales aquéllos a quienes se
presuma la experiencia, conocimientos y cualificacién necesarios para tomar
sus propias decisiones de inversin y valorar correctamente sus riesgos.

Bl legislador basa esta presuncion de expeuencm en la condicion de entidad
financiera, organismo publico o empresario con un alto volumen de activo o
de negocio, si bien también es posible renunciar expresamente a la condicion
de cliente minorista (no profesional) rellenando un cuestionario que pel mita
comprobar que se cumplen dos de estas tres condiciones: :

1.° que el cliente ha realizado operaciones de volumen Sigmﬁcatwo en
el mercado de valores, con una frecuencia media de mas de duf:z por
trimestre durante los cuatro trimestres anteriores; ' : : o

2.° que el valor del efectivo y valores depos.ltados sea supen ior a
500.000 euros; e

3.° que el cliente ocupe, o haya ocupado dur ante al menos un afio, un
cargo pmfesmnal en el sector financiero que 1equ1era conoumlentos soble' -
las operaciones o servicios previstos . ‘

Ei articulo 79 bis_impone a los profesionales el deber de informar a los
~ clientes, incluidos los clientes potenciales, de manera comprensible, sobre la
~entidad y los servicios que presta; sobre los instrumentos financieros y las

estrategias de inversion; sobre Jos centros de ejecucién de dérdenes y sobre
los gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la
naturaleza y los uesges del servicio de inversidn y del tipo especifico de
instrumento ﬁnancleio que se ofrece pudiendo, por tanto, tomar decisiones
sobre las inversiones con conocimiento de causa.
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A tales efectos se considerard cliente potencial a aquella persona que haya
tenida un contacto directo con la entidad para la prestacion de un servicio de
inversion, a iniciativa.de cualquiera de las partes. La informacién debe

_contener recomendaciones y advertencias sobre el riesgo de los productos
contratados y es importante insistir en que a fin de poder valorar la

adecuacion de los productos ofrecidos a cada cliente, las entidades deben
recabar. informacidén sobre la experiencia de esos clientes a la hora de
c_ontratar ese tipo de productos.

ASI las entidades financieras ticnen la obligacion de clasificar a sus clientes.
Esto es importante, ya que si partimos de la identificacion del cliente como
no profesional, y no cabe duda de que el actor, que no tenian estudios
superiores ni perfil ‘inversor, no recibio la explicacién idonea sobre el

“producto que adguirieron. Bl propio contenido del contrato es confuso, tanto

en cuanto a la denominacién del mismo como en cuanto a su duracidn. La
negociacidn del mismo se hizo en la entidad por el comercial de la oficina
correspondiente, sin realizar ningin test de idoneidad (no obligatorio pero
conveniente) comercializando el producto como cotiservador .y para
inversores que desearan asumir pocos riesgos, lo que no se ajusta ala

realidad, :

En cl Articulo 8 de la LGDCyU se indican los derechos basicos de los .
consumidores y usuarios. «(...) b. La proteccion de sus legitimos intereses
econdmicos vy sociales; en particular frente a las pricticas comerciales
desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los coniratos. <. La
indemnizacién de los dafios y la reparacion de los petjuicios sufridos, d. La
informacién correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado S0, CONSUMO 0 .
disfrute (... » : :

También en el articulo 60 de la misma norma citada al hacer referencia a la
informacitn previa al contrato se dispone que «l. Antes de contratar, el
empresario deberd poner a disposicién del consumidor y usuaric de forma

- clara, qomplgn_mble_ y adaptada a las circunstancias la informacion 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 (...)»- Articulo 80. Requisitos de las cl4usulas no

_negoc1adas individualmente. «l. En fos contratos con consumidores y
- usuarios que utilicen clavsulas no negociadas individualmente, aquéllas

deberan cumplir los siguientes requisitos: a. Concrecion, claridad y sencillez

‘en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos
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o documentos que no se faciliten previa o simultAneamente a la conclusion
del contrato, v a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en
el documento contractual. b. Accesibilidad y legibilidad, de forma que

‘permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del
" contrato sobte su existencia y contentido. (...)»

SEPTIMO.-”_EI artiéulo 1.214 del Codigo Civil: “incumbe la prueba de las

obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extincién, al que se

opone ptecepto que ha sido interpretado de forma reiterada por nuestra
jurisprudencia en el sentido de que a cada una de las partes incumbe la carga
de acreditar los hechos que sirven de base a su pretension, es decir al actor le

‘basta con pro'bar los hechos constitutivos def derecho que reclama, en tanto

al demandado incumbe acreditar los hechos impeditivos o extinlivos. En
todo caso, ta carga probatoria que se impone deviene innecesaria respecto de
aquellos hechos no controvertidos o ya acreditados, siendo indiferente, en
cuanto a ellos, quién los ha aportado. Del mismo modo, el art. 217 LEC
establece que corresponde al actor la carga de probar los hechos de las .
pretensiones de la demanda y al demandado los hechos que impidan,

extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos de [a demanda, cosa que

no ha hecho en este procedimiento la parte demandada. En este caso y

habiéndose interpuesto una accién con base en la existencia de error por
defectos de informacién, la carga de la prueba de la adecuada informacion

sobre el producto recaerd sobre la entidad financiera demandada. No hay
duda de que no es posible demostrar un hecho negativo como es la falta de.
informacidn, por lo que serd la demandada la que podid y debera acr editar la .
adecuada informacion al cliente ya que al no ser pmfeswna[ no puede_
presumirse que conoce el producto. - :

Ha quedado acreditado, a la luz de la prueba practicada, v de la simple
lectura del contrato, que la parte actora no recibié de . la entidad una
informacion comprensible y clara sobre el producto que iba a contratar y los
posibles riesgos a asumir, Fla quedado acreditado que la actora, (de la que no

se ha acreditado en modo alguno que hubiera invertido con anterioridad en
"'ploductos de uesgo), 10 recibié una informacion completa y precisa del
‘producto y de sus riesgos. La aclora es un cliente minorista, consumidor y
‘precisa la maxima . proteccién. Sin embargo, no se le transmitié la
‘informacién completa del producto. Ademds, la entidad financiera no ha

plesentado ninguna prueba que acredite que facilitdé una informacion
ttanspazeﬂte cuidada, adecuada, haciendo hincapié en los riesgos de la
operacion y atendiendo a las circunstancias concretas del cliente. Por lo
tanto, debemos conclun que ha habido una extralimitacion por parte de la
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entidad bancaria en cuanto al mandato de gestién de valores conferido por la
actora a la entidad, que adquirié un producto totalmente inadecuado al perfil
inversor. Y ello al hilo de reiterada jurisprudencia de a Sala Civil del TS
(STTS de 11 de julio de 1998, STTS de 20 de enero de 2003, la STTS de 21

" de noviembre de 2012 0 la reciente STTS de pleno de 18 de abril de 2013).

‘Ademas, la eﬁtidad,.no tealizd un juicio de idoneidad del producto, que

debfa haber incluido el juicio de conveniencia independientemente de la

.obligacién legal impuesta por ¢l MIFID. A tenar de lo que dispone la STS

de pleno de 20 de enero de 2013, sus obligaciones debian haber sido mucho
mas riguroso en cuanto a las exigencias para con el irato con ¢l cliente, Asi

_pues, debia haber suministrado informacion comprensible y adecuada sobre

los productos, cosa que en modo alguno hizo. También debia haber
advertido de forma concreta y clara de los riesgos que con las inversiones
que nos ocupan asumia el cliente y debia haberse cerciorado de que el cliente
era capaz de comprender esos riesgos. Ademds, a la vista de la situacién
financiera de la {(pensionista y viuda de 82 afios), debia haber
valorado si el producto que les ofrecia era el méds idéneo y el que més les
convenia, cosa que tampoco hizo. Y precisamente, todas estas omlswnes
coadyuvan 4 la presuncion de existencia de error : : '

Debemos por tanto considerar probado que la actora no recibié informacion .
suficiente sobre el riesgo que adquirfa, méxime cuando no era persona
experimentadas ni habian suscrito con anterioridad productos de riesgo. Ello
implica la existencia de un vicio en el consentimiento de tal naturaleza que
anula el contrato. El art. 1265 del CC dispone que es nulo el consentimiento
prestado con error, violencia, intimidacién y dolo y el art. 1266 del CC
indica que para que el error invalide el consentimiento debera recaer soble la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aque[las
condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a
celebrarlo. Apreciamos la existencia en este caso de error en el
consentimiento en cuanto a lo que constituye objeto del contrato. Por todo

“ello existe nulidad de la inversion propuesta y gestionada por la demandada

consistente en las 6rdenes de compra de participaciones preferentes serie A
suscritas el el 5 de junio de 2009 por importe de 15.000 curos y de fecha 10
de agosto de 2010 por importe de 20.000 euros. Todo ello por vicio grave del
¢onsentimiento de la actora, por inadecuada y falsa informacion por parte de
la entidad financiera, que provocéd error en la contratante, error que es
invalidante del consentimiento, elemento esencial del contrato y que produce
su nulidad. Fn consecuencta se estima integramente el primer petitum de la
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demanda.

Por lo tanto, ‘estimando la peticién principal de la actora y declarando la
nulidad de la compraventa por el vicio del consentimiento, no entramos a
conocer de las peticiones subsidiarias.

OCTAVO.~ Respecto a la tesis sostenida por la demandada relativa a la
convalidacién del contrato por la percepcitn de rentabilidad v por el canje
fmzoso realizado -por el Frob, debe ser desestimada. En cuanto a la
percepcién de intereses, la actora percibié una rentabilidad acorde a la
cantidad invertida (tal y como se deduce de los doc. 3 a 9 adjuntos al escrito
de contestacion a la demanda) Toda inversién bancaria genera rentabilidad

sin qué ello présuma que la actora conozca por ello las especiales

caractetisticas del producto que se debate en esta litis. Y habiendo realizado
el FROB el canJe de las participaciones preferentes y en aplicacion de la
doctrina de la propagacién de la ineficacia del contrato, la nulidad del
contrato sefialada anteriormente, como ya se ha indicado, arrastra al canje
realizado para la conversion de las participaciones preferentes, considerando
de tal modo que debe excluirse la conversion o confirmacidn del contrato
nulo en los términos antedichos. La ineficacia por nulidad abarca o eng!oba :
el contrato inicial y los posteriores con el mismo origen. Como mantiene el
TS en su sentencia de 17 de junio de 2010 y en una situacion similar a la
presente, los contratos estdn causalmente vinculados en virtud del nexo
funcional, dado que sin las pérdidas de Tas obhgacmnes subordinadas no se
hubicra celebrado el segundo que tenfa por finalidad tratac de paliarlas o
conjugarlas. Por ello debe mantenerse que existe una meﬁcacm en cadena o
propagada, de tal modo que la ineficacia del contrato de origen que es .
presupuesto acarrea la nulidad del contrato dependiente que es consecuencia |
suya. Y a esta misma conelusion se llega por aplicacién de lo establecido en
el art. 1208 del CC, como ya se seflalo anteriormente, en tanto que [a
relacién que se extingue y la que nace por efecto de la novacidn extintiva
estan ligadas por una relacién de causa efecto.

-NOVENO :Solicifé la actora que como consecuencia de la estimacion de la

accion de nulidad se declare la resolucién de los contratos de suscripeién de
patticipaciones preferenies, que se condene a la demandada a restituir a la

“actora los 24.348,77 euros, sin deduccién de los intereses percibidos més los

intereses legales del principal desde la fecha de la orden de compra. Invoca

la actora la posibilidad de aplicar el art. 1306.2 del CC en lo relativo a la
doctrina de 1a cousa torpe, que regula los efectos de la nulidad cuando

concuire causa torpe imputable en una sola de las partes. Dice dicho articulo
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que cuando la causa torpe esté de parte de un solo contratante, no podré este
repetir lo que hubiese dado en virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento
de lo que se le hubiera oftecido. El otro, que fue extrafio a la causa torpe,

podra reclamar lo que hubiera dado sin obligacién de cumplir lo que hubiera

ofrecido.

Frente al tenor del art, 1303 del CC que establece con cardcter general la
restitucion de las cosas que hubieran sido materia de contrato con sus frutos

una vez declarada la nulidad de una obligacidn, el art, 1305 del CC prevé el

supuesto de que la causa sea objeto de infraccién penal (delito o falta) v el
art. 1306 CC el supuesto de la causa ificita pero que no retine los requisitos

‘para tipificarse como delito o falta.

Reiterada jurisprudencia ha venido sosteniendo que la aplicacién del art.

13062 del CC acontece no por la existencia de buena o mala fe en el
contratante, sino por la concurrencia de causa ilicita no constitutiva de
infraccién penal y tefiida de inmoralidad (STS de 15 de cctubre de 2013). La
ilicitud causal que prevé el art. 1275 del CC, conforme a reiterada doctrina
jurisprudencial, supone la concurrencia de causa pero que resulta viciada por
oponerse a las leyes o a la moral en su conjunto. Como apunta la STS de 30
de noviembre del 2000 existe en un negocio un fin ilicito o inmoral, si se
entiende por contravencion a la moral todo aquello que repugna o es
reprobable al cuadro de valores que privan en una sociedad en un momento
determinado, ern los términos a que se refiere la paradigmatica STS de 2 de
abril de 1941, A esta sentencia han seguido muchas otras (S7S5 de 12 de .
abril de 1944, de 24 de marzo de 1950, de 12 de abril de 1966) que afirman
gue el concepto de causa ilicita puede albergar miltiples convenciones que,
no siendo directamente antijuridicas, sean ilicitas por el matlz 1nm01al que
reviste la operacidn en su conjunto, S :

En el caso que nos ocupa, es claro que la entidad bancaria tuve a su
disposicién un depdsito de dinero de la . viuda de 82 afios que no
habia .invertido jamds en producto riesgo, sin experiencia financiera,

_realizando un Test .de Conveniencia absolutamente irregular y sin dar

informacién debida.a la cliente se aprovechd de la confianza de una
depositante de edad avanzada para suplantar y manipular su consentimiento
y voluntad colocando los ahorros de su vida en un producto bancario
agresivo y de alto riesgo, de cardcter permanente, en un momento en que se
conocia el riesgo del producto (2009/2010),comprometiendo con ello el

bienestar econdmico de una persona de edad avanzada a 1a que se coloca en
- imposibilidad de utilizar los ahorros de su vida para las necesidades que su
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edad le pueda generar. Todo ello, con la Unica finalidad de obtener capital o
beneficios para la Catalunya Banc, SA. Como apunta la sentencia del
]uzgado de Pri imera Instancia mimero 7 de Santander de 27 de enero de
2014, solo por la falta de concurrencia de que el acto de disposicién sea

*definitivo o sin retorno, sefialado por la refterada jurisprudencia (STS, Sala

22 de 10 de julio de 2000), por cuanto los valores contindan en valor de fa
perjudicada, impiden la aplicacién del delito de apropiacién indebida
regulado en el art. 252 del CP. Pero ello no implica que no estemos ante la
conducta ilicita no constitutiva de delito a que se refiere la jurisprudencia
1elatlva al art, 1306 del Cadigo Civil.

Po; ello de confoumdad con la doctrina citada y considerando que esta
norma regula una pena civil para el contratante abusador, se debe concluir
que la entidad bancaria demandada ha incurrido en la conducta descrita en el
art. 1306.2 del CC y en consecuencia estd obligada a devolver a los actores
el nominal invertido pero sin que pueda recuperar los intereses que la actora
hubiera percibido por las participaciones prefer entes durante el peuodo de su
vigencia, -

DECIMO.- A tenor de lo establecido en los arts.1100, 1101 y 1108 CC, el
interés legal, como interés moratorio, es debido desde que le acreedor exige
Jjudicialmente el cumplimiento de la obligacion, pot lo que, el principal
deberd verse incrementado en el interds legal de la suma reclamada;

incrementada en dos puntos desde la sentencia y hasta su completo pago en
virtud de lo dispuesto en el art. 576 LEC. ; ¥ - '

UNDECIMO.- Las costas se impoﬁeil a la parte defnandéda al haberse
estimado totalmente la demanda, ya que se ha acogtdo la ptetenswn
formulada por el actor. :

VISTOS Los preceptos legales y demas concordantes de general y

pertmente apl;cacwn al presente caso,
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FALLO

Se EST IMA, TOTALMENTE la demanda interpuesta por el
Procurador Sra. Borrés, en nombre vy representacion de
contra CATALUNYA BANC, SA y en consecuencia
debo declarar y declaro la nulidad de los coniratos susctitos el 5 de j junio de
2009 de Participaciones preferentes seric A y en fecha 10 de agosto de 2010,
por importe de 24.348,77curos (una vez descontado el importe obtenido por
la venta de las acciones)y en consecuencia debo condenar y condeno a
Catalunya Banc, SA a restituir a la actora la cantidad de 24.348,77 euros,
més fos intereses legales Todo ello, con imposicion de costas a la parte
demandada.

Expidase testimonio de la presente Sentencia para su insercién en
fos autos, y archivese el original en el Libro de Sentencias de este Juzgado.

Contra la presente sentencia cabe Recurso de Apelacién ante la
HIma. Audiencia Provincial de Barcelona, que se presentara ante este Juzgado
en el término de veinte dias desde la notificacion de la presente, siendo
requisito indispensable para admitir a trdmite el mismo que se acredite haber -
consignado en la entidad de crédito y en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones abierta a nombre de este Juzgado depésito por |mpol te de 50
Furos,

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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