Matificado: 16/01/2015
Letrado: XAVIER TEIXIDOR

Fecha Actuacion: 15/01/2015

Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 1 de Vic
Bishe Morgades, 2
Vic, Barcelona

Procedimiento: Ordinario 100/2014 Seccion Mo

Parte demandante:

Procurador: XAVIER ARMENGOL MEDINA
Parte demandada: CATALUNYA BANC, S.A.
Procurador: MARIA ROSER MAGRO ARXER

SENTENCIA N° 4/15

En Vic, a 14 de enero de 2015.

Vistos por mi, Don Alberto Manuel Santos Martinez, Juez Sustituto del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n® 1 de VIC, los presentes autos de
PROCEDIMIENTO ORDINARIO tramitados con el n® de actuaciones ’1GD!2[Jii

seguidos a instancia de Don —Y Doria
_ representados por el Procurador DON XAVIER ARMENGO
MEDINA y bajo la direccion técnica del Letrado Don Xavier Teixidor Cayuela

frente a la entidad financiera CATALUNYA BANC, S.A. representada por el
Procurador Dofia MARIA ROSER MAGRO ARXER vy bajo la direccion técnica
del | etradn Don Ignasi Femandez de Senespleda, en los rue aparecen y son de
aplicacion los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Mrimerc.- Cn fecha 7.02.2014 por legal turno tuvo entrada en este Juzgado
demanda presentada por la representacion antedicha, por la que se promovia
juicio ordinario contra la citada demandada interesando que se declare tanto la
anulabilidad como la nulidad del contrato de adquisicion de deuda subordinada,
a través la adquisicion realizada en fecha 6.07.2004, 28.09.2005 y 6.07.2006 por
error en el consentimiento, que se declare resuelto el contrato, condenado a la
entidad financiera a reintegrar a los actores la cantidad de 43.500 €, sin perjuicio
de restituir los demandantes a la entidad financiera las cantidades que hubieran
percibido, mas los intereses legales desde la fecha de suscripcion de la deuda
subordinada y las costas bajo la consideracion de que en dicho contrato existe
error esencial en el consentimiento, a la vista de la falta de informacidon con
respecto a los efectos y los riesgos de la operacion, teniendo en cuenta el perfil
de los clientes. De forma subsidiaria, ejercité la accién de resolucion contractual
con indemnizacion por dafos y perjuicios, alegando los hechos y fundamentos
de derecho que tuvo por conveniente segln constan en el escrito de demanda.

Segundo.- Por decreto de 24.02.2014 se admitio a tramite la anterior demanda
y se emplazd a la demandada para que la contestara en el plazo de veinte dias.
Dentro de dicho plazo, la demandada presento escrito en fecha 24.03.2014 por



el que se oponia a la peticion de contrario bajo la consideracién, en primer lugar,
gue la accion ejercitada era contraria a los actos propios toda vez que se produjo
la conversion en acciones y su posterior venta, la caducidad de la accion y, en
cuanto al fondo, niega la existencia de vicio del consentimiento dada tanto las
funciones de la entidad financiera, sin que existiera engario o falta de facilitacion
de informacion maxime cuando durante los afios que durd el contrato cobro
rendimientos y recibid informacion fiscal y teniendo en cuenta en todo caso que
la entidad no presta un servicio de asesoramiento financiero. Finalmente,
entiende que tampoco puede prosperar una resolucién del contrato toda vez que
el cobro de cupones o la falta de reserva o salvedad a la compra confirmaria el
contrato, asi como el hecho de que se produjo la venta de la deuda subordinada,
lo que ademas de confirmar el negocio imposibilitaria la eficacia de la nulidad, a
la vista de la existencia de actos contradictorios en el ejercicio de las acciones al
haberse vendido la deuda cubordinada, por lo que oconsidera que debe
desestimarse la demanda, de la misma manera gue tampoco puede prosperar la
accion indemnizatoria por dafos y perjuicios a la vista de la no concurrencia de
los requisitos legales de la misma y si hubo pérdida patrimonial, ésta es debida a
la situacion de crisis economica. Asimismo considera que no puede prosperar el
abono del interés legal del dinero desde la fecha de la compra pues ello
implicaria que percibiria mayor cantidad por el interés legal del dinero y una
suerte de enriquecimiento injusto. Todo ello de acuerdo a los hechos y
fundamentos de derecho que tuvo por conveniente seglin consta en la
contestacion a la demanda.
Tercero.- Por diligencia de ordenacion de fecha 25.03.2014 se tuvo por
contestada la demanda y se convoco a las partes a la audiencia previa que se
celebro el dia 22.07.2014 con la comparecencia de las partes, debidamente
asistidas y representadas, sin lograrse acuerdo. Ratificados en sus peticiones,
se fijaron los hechos controvertidos y el actor propuso las pruebas de
documental por reproducida y testifical mientras la parte demandada propuso la
documental por reproducida y testifical. Todas las pruebas fueron declaradas
pertinentes. Se convoco al juicio para el 13.01.2015 a las 10.00 horas de su
marfana, segun todo ello consta en autos.
Cuarto.- En la fecha sefalada se celebro el juicio con la practica de la prueba
propuesta y con el resultado que obra en autos y consta en el soporte
audiovisual, quedando los autos vistos para Sentencia.
Quinto.- En la tramitacion del presente pleito se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Del objeto de discusién en el presente procedimiento: posiciones
de las partes y hechos controvertidos.
Por la parte actora se ejercita la accién de declaracion de anulacién o nulidad
por error en el consentimiento y, alternativamente, de resolucion de contrato, con
exigencia de dafios y perjuicios, del contrato de adquisicion de deuda
subordinada a la entidad CATALUNYA BANC, S.A. que se efectud en fecha
6.07.2004, 28.09.2005 y 6.07.2006. Consideran los demandantes que, como
cliente conservador de toda la vida de la entidad financiera, su pretension era
adquirir una inversion conservadora dado su perfil de pequefio ahorrador que
opta por renta fija sin riesgo y, sin embargo, por la entidad financiera se vendio
un producto que no era adecuado para sus intereses sino que se acabo
contratando un producto financiero agresivo y arriesgado, la compra de la deuda



subordinada ya que se dejaron aconsejar por la entidad financiera en la
confianza que tenian depositada en la misma y en particular con la subdirectora
de la oficina, la Sra. [l Como consecuencia de ello los demandantes han
visto como su inversion inicial de 43.500 € no ha podido ser recuperada a dia de
hoy, pues el precio de venta obtenido fue inferior a dicho capital, Para la parte
actora se produjo un error en el consentimiento al formalizar la compraventa de
la deuda subordinada provocado por la entidad financiera al no ofrecerle un
producto adecuado a sus intereses y al no suministrarle informacién veraz con
respecto a |las condiciones y caracteristicas del producto financiero en cuestion,
omitiendo cualquier advertencia del riesgo gue se asume con la adquisicion de
los productos. En definitiva la prestacion de un consentimiento viciado es lo que
debe dar lugar a la declaracion de la anulacion o nulidad de los contratos en su
dia suscritos y a recuperar el total capital inicialmente invertido junto a los
intereses que corresponda, estn es, debe condenarse a la demandada a fue
reintegre a los actores la cantidad de 43.500 € sin penuicio de restituir la
demandante a la entidad financiera las cantidades que hubieran percibido asi
como el precio obtenido por la venta de la deuda subordinada previa conversion
a acciones (de 33.746,52 €) mas los intereses legales desde la fecha en que se
adquirio la deuda subordinada. De forma subsidiaria ejercitaba la accidon de
resolucion contractual por existir incumplimiento de la obligacion de informacién
por parte de la entidad financiera con indemnizacién por dafos y perjuicios.

Para sustentar su tesis, aporta junto a su escrito de demanda orden de compra
de la deuda subordinada (documento n® 1), libreta de deuda subordinada
(documento n° 2), extractos bancarios de rendimientos e intereses (documentos
n® 3 a 11), oferta de adscripcion (documento n® 12), aceptacion de recompra y
extracto de liquidacion final (documentos n® 13 y 14), solicitud de arbitraje y
denegacion (documentos n® 15 y 16) y reclamacion extrajudicial (documento n®
17).

Por su parte, la demandada, sin negar la existencia de la relacion contractual
entre las partes, se opone a la demanda de contrario, en primer lugar, por
considerar gue la misma extrafa un ejercicio de acto contradictorio dada la venta
de las acciones que se habia producido y que la accion ha caducado. Y, en
cuanto al fondo, sostiene en primer lugar que la actora incurre en actoe
contradictorios con las acciones ejercitadas a la vista de su posterior venta. Por
otro lado, considera que la pretension no puede prosperar dado que la entidad
financiera no ejerce ninguna funcion de asesoramiento personal sino de
comercializacion de productos financieros. Lo Unico que hizo la demandada fue
formalizar el contrato y ejecutar érdenes de compra siguiendo instrucciones del
Sr. y la Sra. a quienes se entrego la documentacion necesaria y
fueron debidamente asesorada; a ello se suma que al ser un producto gue en el
momento de su adquisicion se hallaba sometido al control y legalidad vigente en
aquel momento, era adecuado para la formacion e intereses de los
demandantes. En cualquier caso, no existiria nulidad del contrato, maxime
cuando durante afos fueron cobrando rendimientos y el mismo guedd
confirmado de forma tacita mediante el cobro de intereses y dividendos, periodo
durante el cual la parte actora fue debidamente informada. Tampoco podria
prosperar la accion indemnizatoria por dafnos y perjuicios ni la peticion de
intereses desde la suscripcién de las participaciones y de la deuda. Por
consiguiente, debe desestimarse la pretension del demandante.

Para sustentar su tesis, aportd junto a su escrito de contestacion resolucién del



FROB (documento n® 1), aceptacion de la oferta de adquisicion de acciones
(documento n® 2), acreditacion de los rendimientos (documento n°® 3),
informacion fiscal (documento n° 4) y folleto informativo de la deuda subordinada
(documento n® 5).

Por consiguiente, no siendo discutida la existencia de relacion contractual entre
las partes, ni la adquisicion de la deuda subordinada, los hechos controvertidos
se centran en determinar si el consentimiento prestado por los demandantes
estaba viciado y por ende debe declararse la anulacion o nulidad de los
contratos, dada la existencia o ausencia de informacion necesaria o el caracter
erroneo de esta -sin perjuicio de examinar si el cobro de dividendos o el canje y
venta de las participaciones pudiera tener efecto confirmatorio de la relacion
contractual-, asi como la caducidad de la accién ejercitada, cuestion gue se
analizara en primer lugar. Ilgualmente es un hecho controvertido la funcion
desarrollada por la entidad financiera y, en su caso, si concurren los requisitos
para que prospere la accion de indemnizacion por dafos y perjuicios. lgualmente
se discute sobre los intereses que eventualmente podrian aplicarse y la
normativa aplicable. Hechos éstos que conforman las cuestiones sobre las que
debe resolver este Juzgador.

Sequndo.- De la caducidad de la accién.

Considera la demandada que, tratandose de una acciéon de anulabilidad, el plazo
de caducidad de la accion es de cuatro afios y que, perfeccionandose el contrato
en el momento de la suscripcion de la deuda subordinada, la accién estaria
caducada dadas las fechas de adquisicion.

Ciertamente, segun el art. 1301 Cc la accion de nulidad caduca a los cuatro
anos que, en los supuestos de error, dolo o falsedad de la causa se computaran
desde la consumacion del contrato.

La STS 11.06.2003 afirma que el art. 1301 Cc establece que en los casos de
error, dolo o falsedad de la causa, el plazo de cuatro afios empezara a correr
desde la consumacion del contrate. En este sentido, la STS de 11.07.1984
precisa que, a fin de computar el plazo de prescripcion de la accion de
anulabilidad, debe tenerse en cuenta que aungue cierlamenle el compulo para el
poeible ejercicio de la accion de anulabilidad por error se produce a partir de la
consumacion del contrato -esto ee, hasta la rcalizacion dc todas las
obligaciones- no puede confundirse el momento de la consumacion con el de la
perfeccion del contrato. Y es gue la consumacién solo tiene lugar cuando estan
completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes. En consecuencia,
el TS determina que la consumacion de los contratos sinalagmaticos se entiende
producida desde el momento en que cada una de las partes ha cumplido la
totalidad de las obligaciones derivadas de aquéllos. Asi, debe diferenciarse entre
la perfeccion, la consumacion y el agotamiento del contrato, lo cual no se da
hasta que el contrato deje de producir todos los efectos que le son propios,
debiendo quedar fijada la consumacion en el momento en que se produce el
cumplimiento reciproco de la totalidad de las prestaciones pactadas. En los
supuestos de error el computo no se inicia en el momento de perfeccién sino en
el de consultacion del contrato. Consumacion que en los sinalagmaticos coincide
con el total cumplimiento de las prestaciones de ambas partes ( STS de 11 de
junio de 2003, que cita las de 5 de mayo de 1.983, 11 de julio de 1984 y 21 de
marzo de 1988). Por tanto, siendo la que nos ocupa una relacion de fracto
sucesivo y prestaciones periodicas y no de cumplimiento instantaneo (tenia
prevista una duracion de cinco afios), la consumacion no se habria producido



hasta el completo transcurso del plazo por el que se concertd (20 de febrero de
2012) (...) en el mejor de los casos para el banco (una interpretacion diversa de
la norma supondria, siempre siguiendo la tesis de la ahora apelada, favorecer de
forma intolerable a la parte incumplidora), el plazo de caducidad no podria
empezar a computarse hasta que Perla [Import SL pudo tener pleno
conocimiento de que se le habia suministrado la incorrecta o insuficiente
informacion de la que hace derivar el invocado error, momento desde el que,
hasta la interposicion de la demanda no podemos afirmar transcurrieran mas de
cuatro afios" (SAP Barcelona, Sec. 16% de 26.09.2012 y en sentido similar SAP
de Castellon, Sec. 3% de 30.03.2012). En definitiva, las SSTS de 5.05.1983,
27.03.1989 y 11.06.2003 precisan que el momento de la consumacion no puede
confundirse con el de perfeccion del contrato, sino que solamente tiene lugar
cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes, y asi
en supuestos de tracto sucesivo el temminu para impuynar el consenlimienlo
prestado por error en liquidaciones no empieza a correr hasta que aquél ha sido
satisfecho por completo.

En el presente caso, segun la documental obrante en autos se observa que la
deuda subordinada se adquirio los dias 6.07.2004, 28.09.2005 y 6.07.2006 el
1.06.2006 (documentos n® 1 y 2 de la demanda). Segln se observa en la
documental aportada en demanda la Gltima de las operaciones de liquidacion es
de fecha 2.04.2013 (documento n° 5 de la contestacion a la demanda). Sin
perjuicio de ello, los demandantes alegan que en fecha 19.06.2013 (documento
n°® 13 de la contestacion) se acogieron a la conversion y venta de las acciones.
Asimismo, consta en las actuaciones gue los demandantes se quisieron someter
a arbitraje, asi como la negativa a someter la cuestién a arbitraje de fecha
17.09.2013 (documentos n® 15 y 16 de la demanda). La demanda tuvo entrada
en el decanato de los Juzgados de Vic el dia 5.02.2014 Teniendo en cuenta la
jurisprudencia expuesta, debe desestimarse la excepcion alegada por la entidad
demandada, pues con independencia del dies a quo que se tome como
referencia la fecha en la que el contratante tuvo conocimiento de que se le habia
suministrado una informacion incorrecta que le indujo a error en la contratacion
(presumiblemente en fecha 5.07.2013, segln el documento n® 11 de la propia
demandada) o bien, al tratarse de un contrato de ejecucion diferida toda vez que
el mismo implicaba el pago de prestaciones periodicas, mientras fuera poseedor
de las participaciones tampoco podria aplicarse plazo de caducidad alguna (SAP
Teruel, Sec. 17 de 3.12.2013). Y asi, incluso al negarse en fecha 17.09.2013 el
sometimiento a arbitraje, en ningln caso podria haberse aplicado un plazo de
computo de caducidad anterior a dicha fecha -o si se quiere, a la fecha en gue
tomé conciencia de la existencia de error, julio de 2013-, por lo que no habiendo
caducado la accion en el momento de presentar la demanda, debe desestimarse
en este punto la excepcién planteada por la demandada.

Tercero.- De la deuda subordinada.

Las obligaciones subordinadas (deuda subordinada) comparten con las
participaciones preferentes el hecho de que ambas reconocen o crean deuda
contra su emisor, son también instrumentos de deuda (art. 401 y siguientes
RDLegislativo 1/2010) y tienen su fuente normativa en la Ley del Mercado de
Valores y en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion,
Recursos Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios
Financieros.

Debe tenerse en cuenta que se trata de un producto financiero con un nivel de




riesgo relativamente elevado. Al igual que ocurre con las participaciones
preferentes, no resulta nada sencillo determinar su naturaleza. Estas comparten
con las participaciones preferentes la definicion de “hibrido financiera",
entendiendo por tal, una via de financiacion empresarial a largo plazo, a mitad
de camino entre las acciones y los bonos. Comparten con las participaciones
preferentes el hecho de que ambas reconocen o crean deuda contra su emisor,
son instrumentos de deuda. Y se diferencian, entre otros aspectos, en que en
caso de concurso de acreedores la prioridad en la prelacion de créditos es
distinta, siguiéndose el siguiente orden: tras los acreedores con privilegio y los
comunes, tienen prioridad las obligaciones subordinadas frente a las
participaciones preferentes. La Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de septiembre de 2.009 no califica la participaciéon preferente
como instrumento de deuda, sino como instrumento de capital hibrido al que se
ha de aplicar el mismo tratamiento contable y financiero que reciben los recursos
propivs de la enlidad de crédilo emisora, de ahl que una primera aproximacion a
esta figura nos lleva a definirla como un producto financiero que presenta altos
niveles de riesgo y complejidad en su estructura y condiciones, como asi se
reconoce en la exposicion de motivos del RDL 24/2012 de reestructuracion y
resolucion de entidades de crédito. En la misma linea el Ranrn de Fspana las
define como un instrumento financiero emitido por una sociedad que no otorga
derechos politicos al inversor, ofrece una retribucion fija (condicionada a la
obtencion de beneficios) y cuya duracién es perpetua, aunque el emisor suele
reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco afios, previa
autorizacion del supervisor (en el caso de las entidades de crédito, el Banco de
Espafia).

En la citada Disposicion se desarrollan los requisitos de emision de las
participaciones preferentes y se sefala como caracteristicas de las mismas que
no otorgan a sus titulares derechos politicos, salvo supuestos excepcionales, y
gue no otorgan derechos de suscripcion preferente respecto de futuras nuevas
emisiones. Otra caracteristica de las participaciones preferentes es que tienen
caracter perpetuo, aunque el emisor puede acordar la amortizacion anticipada a
partir del quinto afo desde su fecha de desembolso, previa autorizacién del
Banco de Espana, que solo la concedera ei no se ve afectada la situacion
financiera, ni la solvencia de la entidad de crédito, o de su grupo o subgrupo
consolidable. Tambien se establece que el Banco de Espafia puede condicionar
su autorizacion a que la entidad sustituya las participaciones preferentes
amortizadas por elementos de capital computables de igual o superior calidad.
Otra caracteristica de las participaciones preferentes es que cotizan en los
mercados secundarios organizados y que, en los supuestos de liquidacién o
disolucién, u otros que den lugar a la aplicacion de las prioridades contempladas
en el Codigo de Comercio, de la entidad de crédito emisora o de la dominante,
las participaciones preferentes daran derecho a obtener exclusivamente el
reembolso de su valor nominal junto con la remuneracion devengada y no
satisfecha, que no hubiera sido objeto de cancelacion, 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 de entidades de crédito y delante de los accionistas
ordinarios y, en su caso, de los cuotaparticipes.

La CNMV las define como valores emitidos por una sociedad que no confieren
participacion en su capital ni derecho a voto, con vocacion de perpetuidad y cuya



rentabilidad no esta garantizada. Ademas advierte que son un instrumento
complejo y de riesgo elevado, que puede generar rentabilidad, pero también
perdidas el capital invertido. Las participaciones preferentes no cotizan en bolsa,
se negocian en un mercado organizado. No obstante su liquidez es limitada, por
lo que no siempre es facil deshacer la inversion.

En esencia, son productos de renta fija a largo plazo, que se han estado
vendiendo como un producto bancario rentable, aunque conllevan un alto riesgo
y una baja liquidez. Es un producto hibrido entre la deuda y las acciones. Sirve
para que las empresas (ya sean entidades financieras o no) se financien y
puedan, de esa forma, tener dinero para realizar inversiones. De esta forma,
cuando llega el vencimiento la empresa que captd el dinero debe devolverlo
integramente. Ademas, durante el plazo debera pagar unos intereses prefijados
(ya sea un tipo de interés fijo o variable anualmente similar a una hipoteca con
una referencia comn el euribnr mas un diferencial). La deuda subordinada suele
tener un vencimiento determinado normalmente superior a los cinco afios y que
puede llegar a los treinta afios. Si se quiere disponer del dinero antes de plazo
hay que venderlas en un mercado secundario, de modo que existe la posibilidad
de que perdamos parte o la totalidad del capital, porque estan vinculadas
directamente a la solvencia de la entidad emisora. Pudiendo perder, no solo, los
intereses pactados sino también el capital invertido. Al igual que las
participaciones preferentes dependen directamente de la solvencia de la entidad,
de modo que si el banco sufre pérdidas, el inversor puede quedarse sin el
rendimiento e incluso ver afectada la inversion.

Las consideraciones anteriores llevan a concluir que la deuda subordinada es un
producto complejo, en modo alguno sencillo. Dicha calificacion se hace
conforme a lo previsto en el art. 79 bis 8.a) Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores que considera valores no complejos a dos categorias de
valores. En primer lugar, a los valores tipicamente desprovistos de riesgo y a las
acciones cotizadas como valores ordinarios, éstas cuyo riesgo es de “general
conocimiento” -tales como acciones admitidas a negociacién en un mercado
regulado o en un mercado equivalente de un tercer pais; los instrumentos del
mercado monetario; obligaciones u otras formas de deuda titulizada, salvo que
incorparen un - derivado implicito; y las participaciones en instituciones de
inversion colectiva armonizadas a nivel europeo- y aquellos valores en los que
concurran las siguientes tres condiciones: a. que existan posibilidades
frecuentes de venta, reembolso u otro tipo de liquidacion de dicho instrumento
financiero a precios publicamente disponibles para los miembros en el mercado
Y que sean precios de mercado o precios ofrecidos, o validados, por sistemas de
evaluacion independientes del emisor; b. que no impliquen pérdidas reales o
potenciales para el cliente que excedan del coste de adquisicion del instrumento:
y C. que exista a disposicién del publico informacion suficiente sobre sus
caracteristicas. Esta informacién debera ser comprensible de modo que permita
a un cliente minorista medio emitir un juicio fundado para decidir si realiza una
operacion en ese instrumento. El anélisis de las caracteristicas de la deuda
subordinada y del listado apuntado permite considerar que ni aparecen en la
lista de valores no complejos ni redne los requisitos que la legislacion exige para
que tengan dicha consideracién. Ello nos lleva, obviamente, a que deban
considerarse productos complejos sin que su masiva comercializacion por parte
de las entidades financieras a clientes minoristas -de forma equivocada, pues se
ofrecian como una suerte de ahorro a plazo- enerve dicha consideracion.



La naturaleza de este producto bancario -atendiendo a la normativa aplicable y
la linea jurisprudencial existente al efecto- se conceptlia como un activo de renta
fija o variable privada no acumulativa, condicionada, de caracter perpetuo pero
amortizable anticipadamente, en definitiva, subordinado y carente de derechos
politicos.

Como se acaba de apuntar estamos ante productos complejos, volatiles, hibrido
a medio camino entre la renta fija y variable con posibilidad de remuneracion
pericdica alta, calculada en proporcion al valor nominal del activo, pero
supeditada a la obtencidon de utilidades por parte de la entidad en ese periodo. Y
asi, como sucede con las participaciones preferentes, son valores de maximo
riesgo, se trata de un producto complejo con riesgos superiores a los de una
cuenta o ahorro a plazo tradicional. Ello exige que el inversor en este caso deba
ser avanzado, casi especialista, con conocimientos financieros al no aparecer
tampoco en la lista legal quée se ha apuntado de valores no complejos ni
concurrir en ella ninguno de los requisitos para que no pudiera considerarse
valor complejo.

En definitiva, considera guien debe resolver que la suscripcion de deuda
SUbDriir:au‘a por Don H?‘ I:l'ﬂﬁfﬂ_

con la entidad CATALUNYA BANC S.A. en fecha 6.07.2004, 28.09.2005
y 6.07.2006 constituia la contratacion de producto complejo en relacién al resto
de productos ofrecidos por la entidad financiera a los clientes minoristas,
maxime cuando el perfil de los clientes era netamente conservador, pues no
consta la contratacion de productos de riesgo. Ello exigia que la entidad
financiera debia extremar la diligencia de informacion no solo del producto
ofrecido sino también del perfil del propio cliente y que dicha informacion debia
facilitarse al cliente de forma exhaustiva, completa, informandole de la verdadera
naturaleza del producto y de los riesgos (que eran reales, y muchos). La razén
de esta exigencia se asienta basicamente en tres elementos: en la complejidad
de la deuda subordinada, el conocimiento del entorno financiero que se presume
a la entidad preferente y la aplicacion al cliente de la normativa tuitiva de
consumidores y usuarios.
Cuarto.- De la nulidad. Prueba practicada.

. Consentimiento y error.

Conforme al art. 1261 Cc el consentimiento es un requisito esencial para la
validez del contrato. El consentimiento de los contratantes se manifiesta por el
concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de
constituir el contrato. Dicho consentimiento sera nulo cuando se hubiera
prestado por error, violencia, intimidacion o dolo (art. 1265 Cc). Ahora bien, la
formacion de la voluntad negocial y la prestacidn de un consentimiento libre,
valido y eficaz exige necesariamente haber adquirido plena conciencia de lo que
significa el contrato que se concluye y de los derechos y obligaciones que en
virtud del mismo se adquieren, lo cual otorga una importancia relevante a la
negociacion previa y a la fase precontractual, en la que cada uno de los
contratantes debe poder obtener toda la informacion 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 conocedor de
aquello a lo que se obliga y de lo que va a recibir a cambio. Y ello es desde
luego y con mayor razon aplicable en el ambito de los contratos bancarios.




No obstante, para que el error invalide el consentimiento, el mismo debe 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 celebrar
-de modo que resulte esencial- que no sea imputable a quién lo padece, y la
existencia de un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se pretendia en el
negocio juridico concertado, y que sea inexcusable, en el sentido de que sea
inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo padecié empleando una
diligencia media o regular. La inexcusabilidad debe ser apreciada la valorando
las circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso las
personales, tanto del que ha padecido el error, como las del otro contratante,
pues la funcién basica del requisito es impedir que el ordenamiento proteja a
quien ha padecido el error, cuando éste no merece esa proteccién por su
conducta negligente. En cuanto al dolo como vicio de consentimiento, abarca no
solo la maquinacian directa sinn tamhién la reticeneia del que ralla o no advierte
debidamente al otro contratante, sin que lo invalide la confianza o ingenuidad de
la parte afectada. Por consiguiente, puede hablarse de dolo por omision siempre
que exista un deber de informar de hechos o circunstancias influyentes y
determinantes para la conclusién del contrato segun la buena fe o los usos del
trafico (STS de 19 11.12.2006), o por prevision legal.
La doctrina del error como vicio del consentimiento (STS 18.04.1978) establece
que "para que el error en el consentimiento invalide el contrafo, conforme a lo
dispuesto en el arf. 1265 del Codigo Civil es indispensable que recaiga sobre la
sustancia de la cosa que constittiye su objeto o sobre aguellas condiciones de la
misma que principalmente hubieren dado lugar a su celebracion-art. 1266.1° y
Sentencias de 16 octubre 1923 y 27 oclubre 1964 - que derive de hechos
desconocidos por el obligado voluntariamente a contratar - Sentencias de 1 julio
1915 y 26 diciembre - que no sea imputable a quien lo padece -Sentencias de 21
octubre 1932 y 16 diciembre 1957 - y que exista un nexo causal entre el mismo y
la finalidad que se pretendia en el negocio juridico concertado - Sentencias de
14 junio 1943 y 21 mayo 1963". Ademas debe ser inexcusable (STS
18.02.1994).
En definitiva, conforme al art. 1262 Cc, el consentimiento se manifiesta por el
concurso sobre la oferta y aceptacion sobre la cosa y la causa que han de
constituir el contrato, habiendo definido la jurisprudencia la causa como la razon
objetiva, precisa y tangencial a la formacion del contrato, que en los contratos
sinalagmaticos esta constituida por el dato objetivo del intercambio de las
prestaciones (STS de 19.6.2009), siendo asi que él consentimiento implica el
porfecto entendimicnto del aceptante achre |a oferta que sa |e hace,

Il. La falta de informacion.
El articulo 72 del RD 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversién, establece que a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 79 bis 6 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, las entidades que
presten el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de
carteras deberan obtener de sus clientes, incluidos los potenciales, la
informacién necesaria para que puedan comprender los datos esenciales de sus
clientes y para que puedan disponer de una base razonable para pensar,
teniendo en cuenta debidamente la naturaleza y el alcance del servicio prestado,
que la transaccion especifica que debe recomendarse, o que debe realizarse al
prestar el servicio de gestion de cartera. Al propio tiempo, en los apartados
siguientes del referido articulo 79 bis, se establecen unas condiciones para la



obtencion de la informacion, que debe responder a los objetivos de inversion del
cliente, incluyendose informacion sobre el horizonte temporal deseado para la
inversion, sus preferencias en relacion a la asuncion de riesgos, su perfil de
riesgos y las finalidades de la inversion y debe ser de tal naturaleza que el
cliente pueda, desde el punto de vista financiero, asumir cualquier riesgo de
inversion que sea coherente con sus objetivos de inversion. También se indica
en este precepto que cuando la entidad no obtenga la informacion sefialada en
las letras anteriores, no podra recomendar servicios de inversion o instrumentos
financieros al cliente o posible cliente, ni gestionar su cartera.

Por su parte, la STS de 20.01.2014, que examina el alcance de los deberes de
informacion y asesoramiento de la entidad financiera en la contrataciéon con
inversores minoristas de productos financieros complejos, establece que “ef art.
79 bis LMV regula los deberes de informacion que recaen sobre las enlidades
financieras que presten estos servicios de inversion. Eslos deberes no se
reducen a gue fa informacion dingida a sus clientes sea imparcial, clara y no
engafiosa (aparfado 2), sino gue ademas deben proporcionarles, de manera
comprensible, informacién adecuada sobre los instrumentos financieros y las
eslrategias de inversion, que debera incluir orientaciones y adverlencias sobre
los tlesgos asoclados a lales Instrumentos o eslralegla (...) el arl. 64 RD
217/2008, de 15 de febrero regula con mayor detalle este deber de informacion
sobre los instrumentos financieros y especifica que la entidad financiera debe
"proparcionar a sus clientes {...) una descripcion general de la naturaleza y
riesgos de los instrumentos financieros, teniendo en cuenta, en particular, la
clasificacion del cliente como minorista o profesional”. Y aclara que esla
descripcion debe ‘incluir una explicacion de las caracleristicas del tipo de
instrumenta financiero en cuestion y de los riesgos inherentes a ese insfrumento,
de una manera suficientemente detallada para permitir que el cliente pueda
tnmar recisinnes de inversion findaras” Arlemas las enfidarles financieras
deben valorar los conocimientos y la experiencia en materia financiera del
cliente, para precisar qué tipo de informacion ha de proporcionarsele en relacion
con el producto de gue se trata, y en su caso emitlr un julclo de convenlencla o
de idungidad”. Y cunlinda el T3 aliiinadu yue "la erilidad linativieia debe tealizai
al cliente un test de conveniencia, conforme a lo previsto en el art. 79bis, 7 LMV
( arts. 19.5 Directiva 2004/39/CE), cuando se prestan servicios gue no conllevan
asesoramiento. Se entiende por tales, los casos en que el prestatario def servicio
opera como simple ejecutante de la voluntad del cliente, previamente formada.
Este ftest valora los conocimientos (estudios y profesion) y la experiencia
(frecuencia y volumen de operaciones) del cliente, con la finalidad de gque la
entidad pueda hacerse una idea de sus competencias en materia financiera.
Esta evaluacion debe determinar si el cliente es capaz de comprender los
rfesgos que implica el producto o servicio de inversion ofertado o demandado,
para ser capaz de lomar decisiones de inversion con conocimiento de causa.
Como aclara el art. 73 RD 217/2008, de 15 de febrero se trata de cerciorarse de
que el cliente 'fiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender
los riesgos inherenfes al producfo o el servicio de inversion oferfado o
demandado’. Dicho test de conveniencia -que debe contener informacién relativa
a los conocimientos y experiencia del cliente incluira los datos enumerados a
continuacion, en la medida en que resulten apropiados a la naturaleza del
cliente, a la naturaleza y alcance del servicio a prestar y al tipo de producto o
transaccion previsto, incluyendo la complejidad y los riesgos inherentes, no se



realizo en el presente caso,

En cualquier caso, art. 72 RD 217/2008, las entidades financieras "deberan
obtener de sus clientes(...)la informacién necesaria para que puedan
comprender los datos esenciales de sus clientes y para que puedan disponer de
una base razonable para pensar, teniendo en cuenta debidamente la naturaleza
y el alcance del servicio presfado, que la transaccion especifica que debe
recomendarse(...) cumple las siguientes condiciones: a) Responde a los
objetivos de inversion del cliente. En este sentido, se incluira, cuando proceda,
informacién sobre el horizonte temporal deseado para la inversion, 5us
preferencias en relacion a la asuncion de riesgos, su perfil de riesgos, y las
finalidades de la inversion. b) Es de tal naturaleza que el cliente puede, desde el
punto de vista financiero, asumir cualquier riesgo de inversion que sea coherente
con sus objetivos de inversion(...). c) Es de tal naturaleza que el cliente cuenta
con la experiencia y los conocimientos necesarios para comprender los riesgos
que implica la transaccion(...)".

Como afirma la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Genil 48. S.L.
(C-604/2011), "(Na cuestion de si un servicio de inversion constituye o no un
asesoramiento en materia de inversion no depende de la naturaleza del
instrumento financiero en que consiste sino de la forma en que este ultimo es
ofrecido al cliente o posible clienfe" (apartado 53). Y esta valoracion debe
realizarse con los criterios previstos en el art. 52 Directiva 2006/73, que aclara la
definicion de servicio de asesoramiento en materia de inversion del art. 4.4
Directiva 2004/39/CE.

En el presente caso el vicio del consentimiento que se sostiene como
determinante de la nulidad de los contratos de adquisicion de participaciones
preferentes se fundamenta en la inadecuacion del producto habida cuenta la
formacion y perfil de los demandantes y en la ausencia de informacion o caracter
erroneo de la suministrada por la entidad financiera. En este sentido, no debe
gquedar duda alguna que el derecho a la informacién en el sistema bancario
resulta esencial para el correcto funcionamiento del mercado de servicios
bancarios, tanto en la fase precontractual como en la fase contractual (SAP llles
Balears, Sec. 5 de 21.03.2011). Se trata de que el cliente tenga o pueda tener
una idea clara del contenido del contrato, en el momento de su celebracion y
durante su periodo de duracion, puesto que la expresion "transparencia”, en el
ambito contractual, se utiliza cuando de los términos cxpresados en la
formalizacion de los contratos se deducen con claridad cuales son las
obligaciones que nacen para cada una de las partes que intervienen en ellos. Y
es que el derecho de informacién del cliente es de vital importancia para
garantizar tambien la libertad contractual. Por ello tales normas intentan
establecer los medios para que las condiciones contractuales, en un sector tan
complejo como el de los servicios financieros, sean comprensibles para el cliente
medio, es decir, presenten unas adecuadas condiciones de transparencia.

El deber de informacion y asesoramiento que las entidades bancarias deben
prestar a sus clientes, con la finalidad de que estos puedan conocer la
naturaleza y riesgos del producto financiero ofrecido, y asi tomar las decisiones
sobre las inversiones a adoptar con conocimiento de causa, se encuentra
actualmente regulado en los articulo 79 y 79 bis de la Ley del Mercado de
Valores, si bien, dado en el momento en que se suscribieron las érdenes de
compra, deberia estarse al RD 629/1993, que establecia idéntica obligacion, que
exigia, que las entidades ofreceran y suministraran a sus clientes toda la



informacion de que dispongan cuando pueda ser relevante para la adopeion por
ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo y la
atencion adectadns para encontrar los productos y servicios mas apropiados a
sus objetivos (...) La informacion a la clientela debe ser clara, correcta, precisa,
suficiente y entregada a tiempo para evitar su incorrecta interpretacion y
haciendo hincapié en los riesgos que cada operacién Conlleva, muy
especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el
cliente conozca con precision los efectos de la operacion que contrata. Cualquier
prevision o prediccion debe estar razonablemente justificada y acompafiada de
las explicaciones necesarias para evitar malentendidos.

Como recoge la jurisprudencia apuntada, el deber de informacién debe permitir
al cliente comprender la naturaleza y los riesgos del servicio de inversion y del
tipo especifico de producto financiero objeto de contratacion. Solo asi es posible
tomar una decision real sobre la inversion que se le ofrece. En concreto, con
tespeclu g las parlicipaclones preferentes se hacia necesano informar, no solo
de lo que se trataban sino de todos y cada uno de los riesgos de inversién; esto
es, del riesgo de perdida total del capital, sobre la imposibilidad de obtener el
reintegro sin el consentimiento de la entidad o su caracter perpetuo.

Pero una informacion que debia ser comprensible, clara, veraz y transparente, Y
ello quiere decir con los parametros fijados en la STS de 13.03.1999: “deben
ajustarse a los criterios de fransparencia, claridad, concrecién y sencillez, lo que
significa que deben reunir el doble requisito de legible, fisicamente, y
comprensible, intelectualmente". Y la obligaciéon de facilitar esa informacién le
compete desde luego a la entidad financiera, que es quien tiene la carga de la
prueba del correcto asesoramiento e informacion en el mercado de productos
financieros como las participaciones preferentes. Y es que en relacion con el
'onus probandi” del correcto asesoramiento e informacién en el mercado de
productos financieros, que la carga probatoria acerca de tal extremo debe pesar
sobre el profesional financiero, respecto del cual la diligencia exigible no es la
generica de un buen padre de familia, sino la especifica de un ordenado
empresario y representante leal en defensa de sus clientes, lo cual es logico por
cuanto desde la perspectiva de éstos Ultimos (los clientes) se trataria de probar
un hecho negativo como es |a ausencia de dicha informacién. Las entidades son
las que disefian los productos y las gue los ofrecen a sus clientes y, por ello,
deben realizar un esfuerzo adicional, tanto mayor cuanto menor sea el nivel de
formacion financiera del cliente a fin de que éste comprenda el alcance de su
decision, si es o no adecuada a sus intereses y se le va a poner o colocar en
una situacion de riesgo no deseada; pues, precisamente, la formacion de
voluntad negocial y la prestacion de un consentimiento libre, valido y eficaz exige
necesariamente haber adquirido plena conciencia de lo que significa el contrato
gue se concluye y de los derechos y obligaciones gue en virtud del mismo se
adquieren, lo cual otorga una importancia relevante a la negociacion previa y a la
fase precontractual, en la que cada uno de los contratantes debe obtener toda la
informacion 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 contrata responde a su voluntad negocial y es
plenamente conocedor de aquellos a los qué se obliga y de lo que va a recibir a
cambio (SAP llles Balears, Sec. 5% de 2.09.2011)

Pues bien, en el presente caso, un anélisis global e integrador de la prueba



practicada permite concluir que ni se informd de forma suficiente a Dnn_
y lo que se informo se
hizo de manera incorrecta, maxime cuando no consta que se hiciera a los
demandantes ningun tipo de test de conocimientos o de idoneidad. El anélisis de
la orden de compra (documento n® 1) era poco clarificadora y lo Gnico que deja
claro es que se trataba de un producto "prudente”, sin que en ninglin caso se
hiciera referencia a la naturaleza real del producto ni a los evidentes riesgos
inherentes al mismo. Si bien es cierto que por la entidad financiera se aportan
folletos informativos de la emision de deuda subordinada (documento n® 5 de la
contestacion), dicho documento no consta que fuera entregado a los clientes
dado que era de su usc interno. Por tanto, no existe documento entregado a los
demandantes -quienes ademds ostentaban la condicidon de clientes minoristas-
que le informara de las caracteristicas intrinsecas del producto.
La testifical practicada, aunque no arrojo6 mayores datos con respecto al perfil de
los demandantes, si que permite observar la escasa y erronea informacion que
recibieron por parte de los empleados de la entidad financiera. En este sentido,
la testigo DnﬁaP—subdirectora de la entidad financiera en el
momento de suscribir los contratos- dijo que, si bien no se ofrecia como un
depdsito a plazo, nunca se vendid como un producto de riesgo, no slendo capaz
de recordar la informacion que se suministrd ni la documentacion facilitada. No
obstante, si que reconocio gque nunca se advirtio del riesgo de los productos, o
este se limitaba a que la disposicion, a diferencia de un ahorro a plazo, no era
inmediata, sino que podia demorarse algunos dias. En cuanto a la formacion
gue dijo recibir de la entidad manifestd no recordar nada. Por su parte, el Sr.
U, dircctor de la oficina, aunque también incidio en la idea de
que no se trataba de un ahorro a plazo, si que dejo claro que el producto era
conservador, con bao riesgo, limitandose dicho riesgo a la no inmediatez de la
liquidez y al no pagn de dividendns, cnsa aue incluso llegd a decir que se
comentaba “con tono de broma”, dando por supuesto que no se informaba del
riesgo de pérdida de capital, maxime cuando dijo no tener presente si se
informaba de los riesgos. En opinidn de este Juzgador dificilmente podrian
explicar los empleadus de la entidad financiera ludus lus delalles, puiinegnuoies y
riesgos de un producto para cuya comercializacion no fueron formados de forma
concreta. De hecho, parecia que se comercializaban como un depdsito a plazo,
mas gue como un sofisticado y arriesgado producto de inversion.
En definitiva, cuando Don SRS ¢ Doz D
adquirieron la deuda subordinada no sabian lo que adquirian,
pensando probablemente que se trataba de un ahorro a plazo. Dificilmente lo
podian saber cuando quien le comercializo el producto ni siquiera sabia qué es
lo que estaban ofreciendo y lo gque se contrataba. Por tanto, cuando los
demandantes prestaron su consentimiento, éste se hallaba viciado, existia un
error debido a esta falta de informacion pues ésta resultaba necesaria para la
adecuada formacién de su voluntad contractual. Y la informacion necesaria no le
fue suministrada por quien tenia la obligacion de ofrecerla: la entidad financiera

ahora demandada, maxime cuando de la prueba practicada se infiere gue Don
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una especial experiencia o formacién de la que pudiera presumirse un
conocimiento previo y preciso de las caracteristicas y alcance de a deuda
subordinada -maxime cuando se frataba de productos catalogados como
conservadores- y cuando, por otro lado, los empleados de la entidad financiera




carecian de la formacion y conocimientos minimos del producto. En
consecuencia, la existencia del vicio del consentimiento en la que basa su
pretension de nulidad la parte demandante queda debidamente acreditada al
concurrir todos los requisitos del error invalidante del contrato toda vez que la
informacion facilitada por la entidad financiera fue inadecuada, insuficiente y
erronea, lo que provoca que el consentimiento prestado por los actores en la
adquisicion de la deuda subordinada adoleciera de un error esencial e
invalidante, no imputable a aquéllos. Concurriendo vicio invalidante en la
prestacion del consentimiento debe declararse la nulidad del contrato.

lll. Venta de las participaciones y deuda subordinada. Cobro de

rendimientos.
La demandada insistio en su contestacion que el canje de la deuda subordinada
por acciones o su transmision actuaba como efecto profilactico al convalidar de
forma tacita la adquisicion inicial de la deuda subordinada y que, por otro lado,
convertia en contradictorio e inviable el ejercicio de la accion de nulidad al no
estar dicha participaciones preferentes. Es decir, como consecuencia del canje
de la deuda y su posterior venta, los actores no podrian, llegado el caso, restituir
la deuda subordinada inicialmente adquirida por expresa prevision del art. 1.307
Cc.
Con respecto al efecto confirmatorio del canje de la deuda subordinada o de su
posterior venta, debe tenerse en cuenta que las mismas deficiencias de
informacion que se acreditan en el momento de la adquisicion de las preferentes
se suceden con la posterior venta, pues pese a estar firmado (documento n® 13
de a la demanda), en modo alguno consta acreditado que se le hubiese
informado a los actores por la entidad bancaria de forma correcta, limitandose a
firmar. En este sentido, Don y Donia

siempre se habia dejado asesorar por la entidad financiera y debe

tenerse en cuenta que, ante la perspectiva de pérdida total, era la opcion menos
mala a la que se veian compelidos los demandantes.
En nuestro ordenamiento la virtualidad de la confirmacion tacita se asienta en la
voluntad, aunque ésta no pueda mas que presumirse del legitimado para anular
el contrato, pues como literalmente dispone el art. 1.311 Cc, la confirmacion
tacita ha de inferirse de un acto que implique neceeariamente la voluntad de
renuiicial a la accion. En consecuencia, la presuncién de esa voluntad no puede
predicarse sin mas, en abstracto, sino que ha de ser fruto de una labor
interpretativa que tenga en consideracion todas las circunstancias concurrentes
y, sobre todo el interés que el legitimado pudiera tener en el momento de realizar
dicha conducta en el mantenimiento del contrato, pudiendo presumirse de actos
que supongan un provecho del contrato viciado, pero no de aguellos otros actos,
como en este caso la transmision de los productos financieros, implica
necesariamente una voluntad confirmatoria siendo un dato esencial el provecho
o beneficio. Y, en este contexto, la venta realizada no puede implicar
aquiescencia con el contrato viciado, ni un interés en el mantenimiento en la
eficacia del mismo, cuando ni siquiera era la demandante preciso conocedor de
dicha venta y contradictorio con el ejercicio posterior de una accion de nulidad,
pues su ejercicio ni resulta contradictorio ni inviable sino que se antoja la Unica
medida posible para minimizar las pérdidas que tan arriesgada y ruindgena
inversion le ha provocado, existiendo un claro nexo de conexion entre la
adquisicion de las participaciones preferentes y la deuda subordinada y su
posterior transmision especificamente recomendada por la entidad financiera,




pues es evidente que la eficacia de estos ultimo era presupuesto de la validez
del contrato inicial. Asi, poniendo en relacion los articulos 1.310 y 1.261 Cc,
confirmandose la nulidad del primer contrato suscrito, los que devinieran en un
momento posterior y tuvieren relacion con el mismo, no serian confirmables, al
ser calificado el primer negocio juridico realizado como inexistente con arreglo a
la maxima de lo que es nulo desde el inicio no puede ser convalidado (STS
17.06.2010). Y a esta misma conclusion se llega por aplicacion de lo establecido
en el articulo 1.208 Cc, al sefialar que “la novacion es nula si lo fuera tambiéen la
obligacion primitiva, salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada por
el deudor, o que la ratificacion convalide los acfos nulos en su origen”. De tal
manera que la relacion que extingue, y la que nace por efecto de la novacion
extintiva estan ligadas por una relacién de causa a efecto.
La declaracion de nulidad del contrato de compra de la deuda subordinada -y del
contrato de compra y custodia de valores- se extiende también a la venta
posterior en aplicacion de la denominada teoria de la propagacion de los efectos
de la ineficacia contractual. Se considera que la compra de la deuda
subordinada y la venta son contratos vinculados por un nexo funcional, en el
sentido de que el segundo es una consecuencia del primero (si no se hubieran
comprado la deuda subordinada, no hubiera sido necesario imponer la venta ni
su previa conversion), de modo que la declaracion de nulidad de la compra de la
deuda subordinada arrastra consigo la nulidad de todos los contratos posteriores
que derivan del primero, como es el caso de la transmision. El canje o la
transmision no era voluntaria sino obligatoria. Los titulares de la deuda
subordinada no tenian ofra solucidn que resignarse a aceptar un canje o una
venta gue les fue impuesto por una decision legislativa y que es presumible gue
no hubieran aceptado si hubiera dependido de ellos. La venta posterior no puede
entenderse que haya sido totalmente libre y voluntaria, sino mas bien propiciada
por circunstancias angustinsas y acuciantes. Desde este punto de vista, la venta
se concibe como la opcion menos mala que tenia su titular para reducir, en la
medida de lo posible, las consecuencias negativas que supone el hecho de
haber perdido parte de su inversion inicial.
En definitiva, y por lo expuesto, la posterior transmisién de la deuda subordinada
no itnplica una convalidacion Lacila del negociv primigenio cuimo lampoco impide
ni invalida el ejercicio de la accion de nulidad.
Por otro lado, el cobro de rendimientos de la deuda subordinada tampoco tiene
efecto convalidador de la adquisicion inicial de los productos. Debe tenerse en
cuenta que estos cobros se suceden aun cuando los demandantes no se han
apercibido del error en el consentimiento, dandose en aquel momento las
mismas deficiencias de informacion que se acreditan en la inicial adquisicion de
los productos pues pese a recibir rendimientos o informacion fiscal, en modo
alguno consta acreditado que se le hubiese llamado e informado por la entidad
bancaria a los actores con respecto a las verdaderas caracteristicas del
producto. En este caso el cobro de cupones o la recepcion de informacion fiscal,
no implica necesariamente una voluntad confirmatoria siendo un mero efecto del
negocio contratado.

V. Efectos de la nulidad.
Establece el art. 1303 Cc que "declarada la nulidad de una obligacion los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieses sido
materia del contrato, con sus frutos y el precio con los intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes”.



El deber de restitucion que impone el mencionado articulo, es aplicable no solo a
los supuestos de anulabilidad sino también a los de nulidad absoluta, tratandose
dc conscguir a través del mismo que las partes vuelvan a tener la situacion
personal y patrimonial anterior al efecto invalidante (STS de 26.07.2000), Este
deber de restitucion nace de la ley y no necesita peticion expresa en razon al
principio iura novit curia.

Por consiguiente, las partes deben restituirse reciprocamente sus prestaciones
debiendo la entidad financiera devolver a los demandantes la cantidad
depositada en participaciones preferentes y deuda subordinada asi como
aquellos gastos, quitas o comisiones que se hubieran cobrado a la actora,
descontando el importe que en concepto de intereses haya recibido el actor por
dichas participaciones y deudas subordinada asi la cantidad de la inversion gue,
en su caso, hubiera sido objeto de rescate -de manera que ambas vuelvan a
tener la misma situacion patrimonial inmediatamente anterior a la celebracion del
contrato nulo-. La cantidad que la entidad tinanciera debe restituir es la
diferencia entre el valor de la inversion y los intereses legales vy los intereses
cobrados asi como el importe de inversién gque, en su caso, hubiera sido
recuperado por la transmision o venta de los productos.

Quinto.- De los intereses.

Procede, tal y como reclama la parte actora, la condena al pago de intereses
moratorios, al amparo de los Articulos 1108 y concordantes del Codigo Civil,
consistente en el pago de los intereses si bien, teniendo en cuenta lo establecido
en el fundamento anterior, el interés legal del dinero desde la fecha de la
contratacion del producto financiero y hasta la fecha de la presente resolucion,
momento a partir del cual seré de aplicacion el interes de mora procesal. En
efecto, conforme estable la SAP de La Coruiia, Sec. 3% de 13.02.2014, n°
48/2014 que sobre la base de los previsto en el art. 1303 Cc establece que
*habiendose declarado la nulidad absolufa de los coniratos de adquisicion de
participaciones preferentes, y asi habiéndose solicitado en la demanda, es
obligado el devengo del inferés legal de la cantidad a devolver, como
consecuencia de la nulidad a contar desde la fecha de disposicion de las
cantidades mediante cargo en cuenta’.

Sexto- De las costas,

Al estimarse las pretensiones de la demanda, deben imponerse a la pane
demandada las costas causadas en este procedimiento, en aplicacién del
principio del vencimiento objetivo en materia de costas, al amparo del Articulo
394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los Articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion, por las
facultades que me han sido conferidas por la Constitucién y el resto del
ordenamiento juridico, en nombre del Rey

FALLO: Que, CON ESTIMACION INTEGRA DE LA DEMANDA interpuesta por
el Procurador de los Tribunales Don XAVIER ARMENGOL MEDINA, en nombre

; representacion de Don (RS © Do WD
y dirigida contra la entidad financiera CATALUNYA BANC, S.A.,

DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de las ordenes de compra de
deuda subordinada de fecha 6.07.2004, 28.09.2005 y 6.07.2006 debiendo las
partes restituirse reciprocamente las prestaciones derivadas de ésta, en




los términos del Fundamento juridico Cuarto de esta resolucion. Con
respeto a los intereses, estése a lo dispuesto en el Fundamento Quinto de
la presente resolucion.

Se imponen las costas a la parte demandada.

Asl, por esta mi Sentencia, de la que se llevara testimonio a los Autos, quedando
el original en el Libro de Sentencias de este Juzgado, definitivamente juzgando
en esta instancia, lo pronuncio, mando y firmo, haciendo saber a las partes que
contra esta resolucién, pueden interponer recurso de apelacion para ante la
lima. Audiencia Provincial de Barcelona, interponiendolo en el plazo de veinte
(20) dias desde la notificacién de esta resolucion, al amparo del Articulo 457.1
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil. Igualmente, conforme a la DA 15
LOPJ debera justificarse la consignacion del depdsito para recurrir asi como el
pago de la correspondiente tasa judicial (Ley 10/2012).

DILIGENCIA DE PUBLICACION. La anterior Sentencia, ha sido leida y
publicada en el dia de su fecha por el Juez Sustituto que la suscribe, estando
celebrando audiencia publica; de lo que doy fe.



