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SENTENCIA N°000127/2013

MAGISTRADO-JUEZ QUE LA DICTA: D/D* M* ANGELES BARONA ARNAL

Lugar: VALENCIA
Fecha: veintitrés de julio de dos mil trece.

PARTE DEMANDANTE: .
Abogado:
Procurader: ALARIO MONT, RAFAEL FRANCISCO

PARTE DEMANDADA CATALUNYA BANC SA
Abogado:
Procurador: BADIAS BASTIDA, EVA

OBJETO DEL JUICIO: Ordinarios.

Vistos por D*. MARIA ANGELES BARONA ARNALT, Magistrada Juez del Juzgado de
Primera Instancia mim. 27 de Valencia, los presentes autos de Juicio Ordinario n® 2030/12,
seguidos ante este Juzgado a instancia del Procurador D. Rafael Francisco Alario Mont en nombre y
representacion de D y con la direccién del Letrado D. Alberto Aliaga Ara
conira la entidad CATALUNYA BANC SA representada por la Procuradora D* Eva Badias Bastida
y con [a direccidn del Letrado D. Carlos Garcia de la Calle, sobre responsabilidad por deficiente
actuacién de la entidad financiera, se ha dictado la presente resoluecidn, con fundamento en los
siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

. PRIMERO.- Que por el Procurador D. Rafael Francisco Alario Mont en nombre y
representacion de se presento demanda de juicio ordinario conira la
entidad CATALUNYA BANC SA, en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estimaba aplicables terminaba solicitando que se dicte sentencia por la que se declare: a).- La
responsabilidad civil de la demandada CATALUNYA BANC por la deficiente actuacién de la



entidad financiera, cifrando el dafio en la cantidad gue resulte segiin lo especificado en el hecho
décimo de Iz demanda y condenando a la entidad demandada al pago de 1a cantidad resultante; b).-
Subsidiariamente, y para el improbable caso de que sea desestimada la peticién anterior, [a nulidad
de los contratos que se refieren a los productos relacionados en el hecho cuarto de la demanda, por
vicio del consentimiento, declarando la restitucién reciproce de acuerdo con lo especificado en el
hecho undécimo de la demanda y condenando a la entidad demandada al pagoe de la cantidad
resultante y C).- En todo caso, la condena a 1a demandada al pago de las costas causadas.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda se dio traslado de la misma a la parte
demandada emplazdndola para que en el término de veinte dias se persone en legal forma y la
conteste.

Dentro del término concedido comparecid la Procuradora D* Eva Badias Bastida en
nombre y representacion de la entidad demandeda, persondndose y presentando escrito de
contestacién a la demanda, en el cual tras alegar los hechos y fundamentos juridicos que
consideraba aplicables terminaba suplicando que tras los trimites procesales oportunos se dictara
sentencia absolviendo al demandado de todas las pretensiones contenidas en la demanda con
expresa condena en costas de Ia parte actora.

Y dictindose resolucion por la que se tuvo por personado al citado Procurader en la
representacién que acredita y por contestada la demanda citendo a las partes para la celebracion de
la audiencia previa al juicio para el dia y la hora que consta.

TERCERO.- Siendo el dia y hora sefialados comparecen las partes debidamente
representadas y asistidas para la celebracion de la audiencia previa. Manifestada por las partes la
subsistencia de litigio y la imposibilidad de Hegar a un acuerdo se le concedid sucesivamente la
palabra a los efectos de que las mismas se pronunciaran sobre los extremos contenidos en los
articulos 426 y 427 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Quedando en tal acte subsanado el defecto
legal en el modo de proponer la demanda y solicitado por las partes el recibimiento del pleito a
prueba se acordd el mismo proponiéndose por las partes las pruebas que estimaron oportunas,

Sefialada fecha para la celebracion del juicio el dia y hora que constan, quedaron
debidamente citadas las partes.

CUARTO.~- Siendo el dia y hora sefialada para la celebracidn del juicio
comparecieron las partes debidamente representadas, procediéndose a 1a celebracion de las pruebas
admitidas en el acto de la audiencia previa, con el resultado que consta en autos. Tras ello se
concedi6 la palabra a las partes para que formularan sus conclusiones quedando los autos vistos
para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora del presente procedimiento se ejercita accion en solicitud
de que se declare la nulidad de los contratos de adquisicién de participaciones preferentes y que
relaciona en la demanda, pretension esta que en trimite de conclusiones definitivas aclaro que era la

principalmente deducida vy ello en base a los s:gmentes hechos:
1) es una mujer viuda de avanzada edad ( 77 alfios) , sin

estudios ni formacién, siendo ama de casa y habiendo ahorrado durante toda la vida para crear un
patrimonio que legar a sus hijos. Y desde el imicio confiaron en una finica entidad bancaria,
anteriormente conocida como CATALUNYA CAIXA , Ia cual les proporcionaba atencién y
confianza, depositando en ella todos los ahorros e ingresos. Tanto la actora como su fallecido
esposo han sido clientes de 1a sucursal desde el principio y siendo plena la confianza y por ello era
impensable que le estuvieran recomendando productos financieros que no fueran adecuados para
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ella,

2) La informacion que recibid se realizo de forma verbal y limitdndose a firmar
los papeles que le presentaba el banco, pues tenfa confianza ciega en los empleados de la sucursal y
se fio en todo momento de lag recomendaciones del personal de la caja y suscribié los productos
porque asf se lo aconsejaron.

3) carece de conocimientos en materia financiera y siempre ha contratado
depbsitos a plazo fijo que generaban unos intereses anuales y recuperando todo el capital invertido
al vencimiento del plazo y en todo momento la intencién era la de invertir sus shorros con
disponibilidad de los mismos en un plazo razonable y a un interés lo més satisfactorio posible.

4) A partir del afio 2003, la demandada empezé a recomendar a los actores unos productos
atractivos con una rentabilidad algo mayor al que da un plazo fijo y sin que en ninglin momento se
les mencionara el riesgo que este tipo de producto financiero conllevaba y entre los cuales esté la
pérdida total del capital invertido. Existié pues un engafio en euanto al vencimiento y a la
volatilidad de los productos contratados por parte de la entidad y los productos contratados son los
siguientes:

1.- Participaciones Preferentes: 21 titulos adquiridos el 2-7-2003. Nominal: 21.000 €.

2.- Participaciones Preferentes: 3 titulos adquiridos el 4-7-2003. Nominal: 3000 €.

3.- Participaciones Preferentes: 18 titulos adquiridos el 6-2-06. Nominal: 18.000 €.

4 - Participaciones Preferentes: 6 tftulos adquiridos el 28-1-08 Nominal: 6000 €.

5.- Participaciones Preferenies: 6 titulos adquiridos el 22-7-2008. Nominal: 6000 €.

6.~ Participaciones Preferentes: 12 titulos adquiridos & 21-10-08 . Nominal: 12000€.

7.- Participaciones Preferentes: 2 titulos adquiridos el 5-10-10. Nominal: 2000 €.

Y sobre dichas adquisiciones se realizaron con fecha 22-2-2006 la venta de 3 titulos por
unporte de 3000 € y el 5-10-2006 15 titulos por un nominal de 15.000 €, por lo que el total
titulos:50 y el total nominal: 50.000 €En las ordenes de compra de los afios 2006 y 2008, las
participaciones preferentes venfan definidas come * PERFIL PRODUCTO: CONSERVADOR" y
en cambio en la orden de compra correspondiente al aiio 2010 viene definida como * PERFIL
PRODUCTO: AGRESIVO”, asimismo en las drdenes de compra correspondientes a los afios 2006
y 2008, definen el perfil del producto como * productos iudicadus para inversores que quieren
asumir pocos riesgos o con un plazo de inversién muy corto™ y por el contrario €l mismo producto
contratado en el 2010 se define como * productos indicados para inversores que buscan la
rentabilidad de la renta variable con un horizonte superior a tres afios y estén dispuestos a asumir
disminuciones a corto plazo de la inversién y mayores volatilidades™. La oferta de esos productos
parti6 de [a propia caja, y en ningiin momento recibid otro asesoramiento distinto del facilitado por
los empleados de la sucursal, estando en la creencia la actore que eran productos de bajo riesgo, de
renta fija y con un plazo muy corto. En definitiva se recomienda un producto considerado por las
autoridades bancarias, como de alto riesgo, sin haber informado al cliente previamente a la
coniratacion que existia peligro de pérdida del dinero, por ser acciones preferentes y subordinadas
perpetuas y productos vinculados a una retribucion y a la obtencion de beneficios de la entidad que
la emite, con una duracion perpetua, siendo posible su eancelacidén por la voluntad emisora, asi
como por el alto coste de cancelacién en su caso e incluso Ia imposibilidad de cancelacion misma
con pérdida del importe suscrito inicialmente y estando vinculado el valor de la inversién a la
solvencia del emisor. Producto pues de alto riespo y debiendo [a entidad bancaria hacer un estudio
previo del cliente, advirtiendo expresamente de los riesgos e incluso recomendande su no
adquisicion caso de que el producto no se adecuara a su perfily -ha de encuadrarse en *
clientes particulares”, es decir inversores con nula capacidad de negociacion y conocimientos y
experiencia limitada, teniendo pues la méxima proteccion.

5)La entidad demandada omitié el deber de informacién conforme a lo dispuesto en el art
79 bis de la ley 24/1988 de 28 de julio sobre Mercado de Valores, asi como el RID 629/1993 de 3 de
mayo sobre Normas de actuacion en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios, vigente en
la fecha de los hechos.



Frente a tal pretensién se opone la parte demandada que con cardcter previo sostiene la
caducidad de la accion planteada y ello al considerar que la accién de nulidad conforme al art 1300
y ss CC caduea a los cuatro afios. Asimismo por lo que respecta al fondo afirma que en modo
alguno se ha infringido la normativa sectorial, pues se le facilitd a la actora toda la informacién
necesaria para la contratecién de los productos objeto del procedimiento y en todo caso la
vulneracién de la normativa sectorial relativa al deber de informacién no puede comportar por sf
sola la exigencia de responsabilidad a la entidad, que recibi6 la orden de compra de un determinado
producto financiero y dicha obligacién fue plenamente cumplida y la actora ha venido percibiendo
los intereses correspondienies y en todo caso existen actos propios que suponen una clara
confirmacién del contrato y que extinguen la accidn de nulidad y asf durante mds de diez afios Ia
entidad facilitd a los actores la oportuna informacién fiscal, que seria incluida en sus
correspondientes declaraciones tributarias de IRPF y Patrimonio, circunstancias que no pueden
pasar desapercibidas a no ser que considere que la inversion le resulta interesante y en todas ellas se
expresa que son participaciones preferentes y deuda subordinada y no se dice que sean depésitos.

SEGUNDO.- Por lo que respecta a Ia caducidad de la accién que se sostiene por la
entidad demandada ha de tracrse a colacidn la sentencia de la AP de Valencia ( seccién novens) de
5-3-2013 que sostiene que: ** 1a sentencia de esta Sala de 9-7-12 dictada en rollo 248/12, ha venido a
matizar la doctrina precedente de esta misma Seccién, si bien, en general, en supuestos de
finalizacion de efectos el contrato en que se afirmaba... la inviabilidad de examinar el error como
vicio del consentimiento por razdn, estrictamente, de la finalizacion de los efectos del contrato.
Decimos ello sin perjuicio, obviamente, de la valoracion que en propio hecho de Ia * finalizacién”
del plazo contractualmente previsto, la ausencia de reclamacion merezcan la consideracion de actos
propios o de ratificacién contractual, en relacién con la pretensidn de anulabilidad del contrato por
error en el consentimiento, lo que evidentemente, habrd de ser valorado con la cuestién de fondo. Se
indicaba expresamente en dicha reselucién que: “ ... la accion de nulidad ejercitada no viene
realmente fundada en la inexistencia de consentimiento (ex articulo 1261 CC) - sin que conste tal
afirmacion en la sentencia dictada por esta Sala en fecha 6 de octubre de 2010, tal y como pretende
la parte apelante- y que efectivamente determinarin el no sometimiento a plazo alguno para su
ejercicia, sino en Ia concurrencia de error en el consentimiento prestado con el argumento de que el
legal representante de la entided no tuvo cabal conocimiento del contenido de los contratos -
supuesto de anulabilidad del articulo 1265 CC- respecto del que el articulo 1301 del Cadigo Civil
establece el plazo de cuatro afios para el gjercicio de la correspondiente accién de nulidad, plazo que
ha de computarse, como el mismo precepto establece, desde la consumacidn del conirato. Pues bien,
& proposito de dicha cuestion esta Sala ya tuvo ocasién de pronunciarse en sentencia de fecha 11 de
julio de 2011 (Pte. Sra, Martorell) indicando; "La norma aplicada por el magistrado "a quo" ha sido
interpretada por la Sala Primera del Tribunal Supremo. Sefiala la Sentencia de 6 de septiembre de
2006(Tol 1.014.544 ) que la ambigiiedad terminoldgica del articulo 1301 CC al referirse a Ia
"accion de nulidad", ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido de distinguir Io
que son supuestos de nulidad radical o absoluta y lo que constituyen supuestos de nulidad relativa o
anulabilidad; resultando asimismo de la expresada Sentencia que el plazo fijado en el precepio para
el gjercicio de la accién de nulidad es aplicable a las ejercitadas para solicitar la declaracién de
nulidad de los contratos y, por extension, de los demds negocios jurfdicos que " sdolezcan de
algunos de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley ", siempre que en ellos, segin se
desprende del articulo 1300 CC, al cual se remite implicitamente el articulo 1301 CC, " concurran
los requisitos que expresa el articulo 1261 ", es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los cuales
" no hay contrato ". Cuando no concurren los requisitos establecidos en el articulo 1261 CC se estd
en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno Derecho, equivalente a la inexistencia,
cuya caracteristica radica en la imposibilidad de producir efecto juridico alguno, en la retroaccidn al
momento del nacimiento del acto de los efectos de la declaracidn de nulidad y en la inexistencia de
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plazo alguno de caducidad o prescripcion para el ejercicio de la accion correspondiente. Por su
parte, en la Sentencia de 21 de enero de 2000 se declara que "...resulta inaplicable el articulo 1301

.. ya que el plazo de los cuatro afios procede respecto a los contratos en los que concurren los
requisitos del articulo 1261 , y las relaciones afectadas de nulidad absoluta, como la que nos ocupa,
al resultar inexistentes en derecho, no pueden convalidarse con el transcurso del tiempo, al ser
imprescriptible 1a accién de nulidad" (Y en los mismos términos las Sentencias de 22 de noviembre
de 1983, 25 de julio de 1991, 31 de octubre de 1992, 08 de marzo de 1994, 27 de febrero de 1997y
20 de octubre de 1999). .../... Habiendo sido expresamente controvertido en la alzada el dies "a quo”
para el computo del plazo prevenido en el articulo 1301 del C. Civilpara los casos de anulabilidad
por error, dolo, o falsedad de la causa, en relacién con la argnmentacidn de la resolucion disentida,
conviene sefialar que la Sentencia del 11 de junio de 2003 (Tol 276.114) declara que: "Dispone el
art. 1301 del Codigo Civilque en los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, el plazo de cuatro
afios, empezara a correr, desde la consumacién del contrato, norma a 1a que ha de estarse de acuerdo
con el art. 1969 del citado Cédige. En orden a cuando se produce la consumacién del contrato, dice
la sentencia de 11 de julio de 1984que "es de tener en cuenta que aunque ciertamente el cdmputo
para el posible sjercicio de la accidn de nulidad del contrato de compravents, con més precisién por
anulabilidad, pretendida por intimidacidn, dolo o error se produce a partir de la consumacion del
conirato, o sea, hasta la realizacién de todas las obligaciones { sentencias, entre otras, de 24 de junio
de 1897y 20 de febrero de 1928), y la sentencia de 27 de marzo de 1989precisa que "el art. 1301 del
Cédigo Civil sefiala que en los casos de error o dolo la aceidén de nulidad del contrato empezard a
correr " desde la consumacidn del contrato “. Este momenio de la “comsumacion" no puede
confundirse con el de la perfeccion del contrato, sino que sélo tiene lugar, como acertadamente
entendieron ambas sentencias de instancia, cuando estin completamente cumplidas las prestaciones
de ambas partes ", criterio que se manifiesta igualmente en la sentencia de 5 de mayo de
1983cuando dice, "en el supuesto de entender que no obstante la entrega de la cosa por los
vendedores el conirato de 8 de junio de 1955, al aplazarse en parte el pago del precio, no se habia
consumado en la integridad de los vinculos obligacionales que generd....". Asi en supuestos
concretos de coniratos de fracto sucesivo se ha manifestado la jurisprudencia de esta Sala; Ja
sentencia de 24 de junic de 1897afirmé que "el término para impugnar el consentimiento prestado
por error en liquidaciones parciales de un préstamo no empieza a correr hasta que aquél ha sido
satisfecho por completo", v la sentencia de 20 de febrero de 1928 dijo que "la accién para pedir la
nulidad por dolo de un contrato de sociedad no comienza a contarse hasta la consumacion del
contrato, o sea hasta que transcurra el plazo durante el cual se concertd”.

Tal doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el sentido, no que la accnﬁn nazca a partir
del momento de la consumacion del contrato, sino que la misma podri ejercitarse. hasta que no
iranscurra el plazo de cuatro aiios desde la consumacion del contrato que establece el art. 1301 del
Cddigo Civil."

Aplicando las anteriores consideraciones juridicas al caso de autos es necesario concluir
en la desestimacion de la excepcidn opuesta.

TERCERO.- Entrando pues a examinar la cuestion de fondo suscitada conviene
comenzar recordando que, seglin la redaccidén de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores vigente a la fecha de celebracién de alguna de las ordenes de compra objeto del
procedimientos (anterior a la reforrna que introdujo la Ley 47/07, que traspuso Ias Directivas
Comunitarias de Mercados Financieros -Directivas MIFID-), y, en concreto, su art, 79, la empresas
de servicios de inversidn, las entidades de crédito y las personas o entidades que actien en el
Mercado de Valores, tanto recibiendo o ejecutando 6rdenes como asesorando sobre inversiones en
valores, deben, entre otros principios y requisitos a los que han de atenerse en su actuacion:

a. Comportarse con diligancia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la
integridad del mercado. :

b. Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de conﬂlutos de interés y,
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en situacion de conflicio, dar prioridad a los intereses de sus clientes, sin privilegiar a ninguno de
ellos.

¢. Desarrollar una gestién ordenada y prudente, cuidando de los intereses de los clientes
como si fuesen propios,

d. Disponer de los medios adecuados para realizar su actividad y tener establecidos los
coniroles internos oportunos para garantizar una gestién prudente y prevenir los incumplimienios de
los deberes y obligaciones que la normativa del Mercado de Valores les impone.

e. Asegurarse de que disponen de toda la informacién necesaria sobre sus clientes y
mantenerlos siempre adecuadamente informados.
f. Garantizar la ignaldad de trato entre los clientes, evitando primar a unos frente a otros a
la hora de distribuir las recomendaciones e informes.
g. Abstenerse de tomar posiciones por cuenta propia en valores o instrumentos financieros
sobre los que se esté realizando un andlisis especifico, desde que se conozcan sus conclusiones
hasta que se divulgue la recomendacidn o informe elaborado al respecto.

Lo establecido en el pérrafo anterior no serd de aplicacion cuando la toma de posicién’
ienga su origen en compromisos o derechos adquiridos con anterioridad o en operaciones de
cobertura de dichos compromisos, siempre y cuando la toma de posicién no est€ basada en el
conocimiento de los resultados del informe.

h. Dejar constancia frente a los clientes de cualquier posible conflicto de intereses en
relacidn con el asesoramiento o con el servicio de inversion que se preste.

Ademéds, hemos de tener en cuenia que, a la fecha de las iniciales ordenes de compra,
también se encontraba vigente el Real Decreto §29/1993, de 3 de mayo, sobre Normas de Actuacién
en los Mercados de Valores y Registros Obligatorios (vigente hasta el 17 de febrero de 2008, fecha
de entrada en vigor del Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversidn y de las demids entidades que prestan servicios de inversion y por
el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de
Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre,),
en cuyo ANEXQ, se recoge el "Cédigo general de conducta de los mercado de valores" (aplicable
por referencia del art 2) y en cuyo art 5 se establecia que "1. Las Entidades ofrecerdn y
suministrardn a sus clientes toda la informacién de que dispongan cuando pueda ser relevante para
Ia adopeidn por ellos de decisiones de inversién y deberdn dedicar a cada uno el tiempo y la
atencién adecuados para encontrar los productos y servicios mds apropiados a sus objetivos. 3. La
informacién a la clientela debe ser clara, corrects, precisa, suficiente y entregada a tiempo para
evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada operacidn conlleva,
muy especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozea con
precisién los efectos de Ia operacién que contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar
razonablemente justificada y acompafiada de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos.
5. Las Entidades deberdn informar a sus clientes con la méxima celeridad de todas las incidencias
relativas a las operaciones coniratadas por ellos, recabando de inmediato nuevas instrucciones en
caso de ser necesario al interés del cliente. Sélo cuando por razones de rapidez ello no resulte
posible, deberdn proceder a tomar por si mismas las medidas que, basadas en la prudencia, sean
oportunas.a los intereses de los clientes.". Ademds, el articulo 14 del precitado Real Decreto
629/1993regula los "Contratos tipo" estableciendo que "2. Los contratos-tipo deberdn contener,
ademds de las caracterfsticas esenciales de los mismos, ajustadas en todo caso a lo dispuesto por la
Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la Defensa de los Consnmidores y Usuarios, [os requisitos
y condiciones para su modificacitn y resolucién anticipada, el sometimiento de las partes a las
normas de conducta y requisitos de informacién previstos en la legislacién del Mercado de Valores,
¥, en general, los requisitos que, segin las caracteristicas de la operacién de que se trate, se
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establezcan por el Ministro de Economia y Hacienda."

Resulta sencillo, pues, llegar a la conclusion que el legislador espafiol y europeo, tienen
como objetivo el ser extremadamente exhaustivo sobre los derechos de los clientes al suscribir este
tipo de contratos. El cliente tiene que ser rigurosamente informado, y asi de deriva de 1a Exposicién
de Motivos de la Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril del
2004, teniendo como ohjetivo proteger a ultranza al inversor del "oscuro mercado financiera”.

Igualmente y atendida la fecha de las sucesivas ordenes de compra estaba ya en vigor Ia
Ley 47/2007 de 19 de diciembre , por la que se modifica 1a Ley del Mercadoe de Valores, que
introdujo en nuestro ordenamiente juridico la Directiva 2004/39 CE, sobre Mercados de
Instrumentos Financieros, conocida por sus siglas en inglés como MIFID (Markets in Financial
Instruments Directive) continué con el desarrollo normativo de proteccién del cliente introduciendo
la distineidn entre clientes profesionales y minoristas, a los fines de distinguir el comportamiento
debido frente a unos y otros (art. 78 bis); reiterd el deber de diligencia y transparencia del prestador
de servicios e introdujo el art. 79 bis regulando exhaustivamente los deberes de informacién frente
al cliente no profesional, entre otros extremos, sobre la naturaleza y riesgos del tipo especifico de
instrumento financiero que se ofrece a los fines de que el cliente pueda tomar decisiones sobre las
inversiones con conocimiento de causa, debiendo incluir la informacion las advertencias apropiadas
sobre los riesgos asociados a los instrumentos o estrategias, no sin pasar por alto las concretas
circunstancias del cliente y sus objetivos, recabando informacién del mismo sobre sus
conocimientos, experiencias financieras y aquellos objetivos . Asi el art. 79, bis LMV sefiala que:

* 1. Las entidades que presten servicios de inversion deberin mantener, en todo momento,
adecuadamente informados a sus clientes.

2. Toda informacidn dirigida a los clientes, inclnida la de cardcter publicitario, deber ser
imparcial, clara y no engafiosa. Las comunicaciones piblicitarias deberdn ser identificables con
claridad como tales.

3. A los clientes, incluidos los clientes potenciales, se les proporcionard, de manera
comprensible, informacién adecuada sobre la entidad y los servicios que presta ; sobre los
instrumentos financieros y las estrategias de inversion; sobre los centros de ejecucién de ordenes y
sobre los gastos y costes asociados de modo que les permita comprender la naturaleza y fos riesgos
del servicio de inversidn y del tipo especifico de instrumento financiero que se ofrece pudiendo, por
tanto, tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento ‘de causa. A tales efectos se
considerard cliente potencial a aquella persona que haya tenido un contacto directo con la entidad
para la prestacién de un servicio de inversidn, a iniciativa de cualquiera de las partes.

La informacion a lz que se refiere el parrafo anterior podrd facilitarse en un formato
normalizade. '

La informacion referente a los instrumentos financieros y a las estrategias de inversidn
deberd incluir orientaciones y advertencias apropiadas sobre los riesgos asociados a tales
instrumentos o estrategias. _

4, El cliente debera recibir de la entidad informes adecuados sobre el servicio prestado.
Cuando proceda dichos informes incluirdn los costes de las operaciones y servicios realizados por
cuenta del cliente.

5. Las entidades que presten servicios de inversi6n deberin asegurarse en todo momento de
que disponen de toda la informacidn necesaria sobre sus clientes, con arreglo a lo que establecen los
apartados siguientes.

6. Cuando se preste el servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestidn de
carteras, la entidad obtendrd la informacién necesaria sobre los conocimientos y experiencia del
cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales, en el dmbito de inversién correspondiente al
tipo de producio o de servicio concreto de que se trate; sobre la situacion financiera y los objetivos
de inversién de aquel, con la finalidad de que la entidad pueda recomendarle los servicios de
inversion e instrumentos financieros que mds le convengan, Cuando la entidad no obtenga esta
informacién, no recomendar4 servicios de inversidn o instrumentos financieros al cliente o posible
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cliente. En el caso de clientes profesionales la entidad no tendrd que obtener informacion sobre los
conocimientos'y experiencia del cliente.

7. Cuando se presten servicios distintos de los previstos en el apartado anterior, la empresa
de servicios de inversion deberd solicitar al cliente, incluido en su caso los clientes potenciales, que
facilite informacion sobre sus conocimientos y experiencia en el dmbito de inversidn
correspondiente al tipo conereto de producto o servicio ofrecido o solicitado, con la finalidad de que
la entidad pueda evaluar si el servicio o producto de inversidn es adecuado para el cliente.

Cuando, en base a esa informacion, la entidad considere que el producto o el servicio de
inversion no sea adecuado para el cliente, se lo advertird. Asimismo, cuando el cliente no
proporcione la informacién indicada en este apartado o ésta sea insuficiente, la entidad le advertird
de que dicha decisién le impide determinar si el servicio de inversidn o producto previsto es
adecuado para &L

Las advertencias previstas en este apartado se podrén realizar en un formatoe normalizado.

8. Cuando la entidad preste el servicio de ejecucion o recepeion y fransmision de ordenes
de clientes, con o sin prestacién de servicios auxiliares, no tendrd que seguir el procedimiento
descrito en el apartado anterior siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

&) Que la orden se refiera a acciones admitidas a negociacién en un mercado regulado o en
un mercado equivalente de un tercer pais; a instrumentos del mercade monetario; a obligaciones u
otras formas de deuda titulizadas, salvo que incorporen un derivado implicito; a instituciones de
inversién colectiva armonizadas a nivel europeo y a otros instrumentos financieros no complejos.
Se considerardn mercados equivalentes de terceros paises aquellos que cumplan unos requisitos
equivalentes a los establecidos en el Titulo IV. La Comisidén Europea publicard una lista de los
mercados que deban considerarse equivalentes que se actualizard periédicamente.

Tendran la consideracion de instrumentos financieros no complejos, ademés de los
indicados expresamente en el pdrrafo anterior, aquellos en los que concurran las siguienies
condiciones:

i) que existan posibilidades frecuentes de venta, reembolso u ofro tipo de liquidacion de
dicho instrumento financiero a precios piiblicamente disponibles para los miembros en el mercado y
que sean precios de mercado o precios oftecidos, o validados, por sistemas de evaluacion
independientes del emisor;

if) gue no impliquen pérdidas reales o potenciales para el cliente que excedan del coste de
adquisicién del instrumento;

iii) que exista a disposicidn del piblico informacién snficiente sobre sus caracteristicas..
Esta informacién deberd ser comprensible de modo que permita a un cliente minorista medio emitir
un juicio fundado para decidir si realiza una operacitn en ese instrumento.

No se considerardn instrumentos financieros no complejos:

i) los valores que den derecho a adquirir o a vender otros valores negociables o que den
Iugar a su liquidacién en efectivo, determinada por referencia a valores negociables, divisas, tipos
de interés o rendimientos, materias primas u otros fndices o medidas;

if) los instrumentos financieros sefialados en los apartados 2 a 8 del art. 2 de esta Ley;

b) que el servicio se preste a iniciativa del cliente;

¢) que la entidad haya informado al cliente con claridad de que no esta obligada a evaluar
la adecuacion del instrumento ofrecido o del servicio prestado y que, por tanto, el cliente no goza de
la proteccion establecida en el apartado anterior. Dicha advertencia podrd realizarse en un formato
normalizado;

d) que la entidad cumpla lo dispuesto en la letra d) del apartadn 1 del art. 70 y en el art. 70
ter.1.d).”.

Dicho deber de informacidn se ha reforzado todavia més, sobre todo en lo que se refiere a
clientes minoristas, con el RD 217/2008 de 15 de febrero (en vigor desde 17 de febrero de 2008), el
cual traspone, entre otras, la Directiva 2006/73/CE de ]a Comisidn por la que se aplica la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, sobre régimen jur{dico
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de las empresas de servicios de inversidn y exige:

o  Art 60: suficiencia de la informacién. Si la informacidén contiene datos sobre
resultados futuros su apartado 5 impone que debe basarse en supuestos razonables respaldadns por
datos objetivos.

o Art 62: antelacion suficiente en su prictica.

o Art 64: descripcidn general de la naturaleza y riesgos de los productos financieros.
La descripcidn debe incluir una explicacién de las caracter{sticas del tipo de instrumente financiero
en cuestién y de los riesgos inherente a ese instrumento de una manera suficientemente detallada
para permitir al cliente tomear decisiones de inversién fundadas.

o Art72y ss: regulacion de la evaluacién de idoneidad y de conveniencia:

CAPITULO II. EVALUACION DE LA IDONEIDAD Y DE LA CONVENIENCIA

Articulo 72. Evaluacion de la idoneidad

A los efectos de lo dlspuesto en el art. 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 deberdn 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 transaccidn especifica que debe recomendarse, o que debe realizarse al prestar el
servicio de gestién de cartera, cumple las s:gmentes condiciones:

a) Responde a los objetivos de inversion del cliente en cuestion. En este senhdo, se
incluird, cuando proceda, informacién sobre €l horizonte temporal deseado para la inversién, sus
preferencias en relacion a la asuncién 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 inversién que sea coherente con sus objetivos de inversién. Cuando se preste el
servicio de asesoramiento en materia de inversiones a un cliente profesional de los enumerados en
lag letras a) & d) del art. 78 bis.3 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, la entidad podrd asumir que el
cliente puede soportar financieramente cualquier riesgo de inversion a los efectos de lo dispuesto en
esta letra.

Asimismo, la informacién relativa a la situacién financiera del cliente incluird, cuando
proceda, informacion sobre el origen y el nivel de sus ingresos periddicos, sus activos, incluyendo
sus activos liquidos, inversiones y bienes inmuebles, as{ como sus compromisos financieros
periddicos.

¢) Es de tal naturaleza que el cliente cuenta con la experiencia y los conocimientos
necesarios para comprender los riesgos que implica la transaccidn o la gestién de su cartera. En el
caso de clientes profesionales, la entidad tendrd derecho & asumir que el cliente tiene los
conocimientos y experiencia necesarios a efectos de lo dispuesto en esta letra en cuanto a los
productos, servicios y transacciones para los que esté clasificado como cliente profesional.

Cuando la entidad no obtenga la informacién sefialada en las letras anteriores, no podrd
recomendar servicios de inversi6n o instrumentos financieros al chente o posible cliente ni gestlonar
su cartera. :

‘Articulo 73. Evaluacin de la conveniencia

A los efectos de lo dispuesto en el art. 79 bis.7 de la Ley 24/1988, de 28 de _}uho, {as
entidades que prestan servicios de inversion distintos de los prevrstus en el art. anterior deberdn
determinar si el cliente tiene los conocimientos y experiencia necesarios para comprender los
riesgos inherentes al producto o el servicio de inversién ofertado o demandado. En este sentido, la
_entidad podrd asumir que sus clientes profesionales tienen la experiencia y conocimientos
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necesarips para comprender los riesgos inherentes a esos servicios de inversidn y productos
concretos, o a los tipos de servicios y operaciones para Jos que esté clasificado como cliente
profesional.

Articulo 74. Disposiciones comunes a Jag evaluaciones de idoneidad y conveniencia

1. A los efectos de lo dispuesto en los dos artfculos anteriores, la informacion relativa a los
conocimientos y experiencia del cliente incluird 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 previstos, incluyendo la complejidad y los riesgos inherentes:

a) Los tipos de instrumentos fmanciems, transacciones y servicios con los que esté
familiarizado el cliente.

b) La naturaleza, el volumen y la frecuencia de las transacciones del cliente sobre
instrumentos financieros y el perfodo durante el que se hayan realizado.

c) El nivel de estudios, la profesién actual y, en su caso, las profesiones anteriores del
cliente que resulten relevantes.

2. En ningiin caso, las entidades incitarin a sus clientes para que ne les faciliten la
informacidn prevista en los apartados 6 y 7 del art. 79 bis de la Ley/1988, de 28 de julio.

3. Asimismo, las entidades tendrén derecho a confiar en la informaci6n suministrada por
sus clientes, salvo cuando sepan, o deban saber, que ]a misma estd manifiestamente desfasada, o
bien es inexacta o incompleta.

Resulta sencillo, pues, llegar a la conclusiGn que el legislador espafiol y europeo, tienen
como objetivo el ser extremadamente exhaustivo sobre los derechas de los clientes al suscribir este
tipo de contratos. El cliente tiene que ser rigurosamente informado, y asf de deriva de la Exposicién
de Motivos de la Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril del
2004, teniendo como objetivo proteger & ultranza al inversor del "oscuro mercado financiero”.

CUARTO.- A la vista de la normativa expuesta y a la hora de enirar a analizar la
naturaleza y caracteristicas del producto contratado, necesariamente ha de sostenerse que se irata de
un producto financiero complejo porque no sparece en la lista Jegal explicita de valores no
complejos y porque no cumple ninguno de los tres requisitos anteriormente expuestos y de alto
riesgo.

Y asi respecio a la naturaleza juridica y caracter{sticas de dicho producto se ha dicho que
participan de la naturaleza juridica de la obligacidn o valor de deuda en tanto su regulacitn legal las
califica como “instrumentos de deuda”. Partiendo de dicha premisa, encajarfan en la naturaleza
propia de Jas obligaciones ex Art. 401 y ss. LSC ya que éstas se caracterizan porque «reconocen o
crean una deuday contra su emisor..

Ahora bien, atendiendo a su funcién financiera y su regulacién legal, su naturaleza juridica
resulta mucho més proxima & las acciones y demés valores participativos; a saber:Por lo que
corresponde a su funcién financiera: 1.- computan como recursos propios de la entidad de crédito
emisora.;2.- estdn sujetas de forma permanente a la cobertura de las pérdidas del emisor, lo que
acarrea el riesgo de la pérdida total de la inversidn.;3.- Su nominal no es una deuda del emisor en
tanto no atribuye a su titular derecho de crédito alguno que le facnlte para exigir su pago a la
entidad emisora; 4.- el dinero captado a través de ellas estd invertido en su totalidad y de forma
permanente, en la entidad de crédito dominante de la filial emisora, de manera que quede
directamente afecto a los riesgos y sitvacidn financiera de dicha enndad de crédito dominante y de
la de su grupo o subgrupo consolidable.

Todo elle comporta un tratamiento juridico y contable que la ale_pan del propic de los
valores de deuda en tanto ésios incorporan una deuda jurfdicamente real del emisor y tienen el
tratamiento contable de recursos ajenos sujetos a restitucion o pasivo.

. Por lo. que corresponde a su regulacién legal, la participacion preferente responde & la
naturaleza de clase especial de accién cuya fuenie de regulacién es la Ley pero es uma accitn
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desvirtuada porque resultan en ella excluidos legalmente derechos propios del accionista.

Lo expuesto lo confirma la referida Directiva 209/111/CE la cual no califica la
participacidn preferente como instrumento de deuds, sino que, en un gjercicio de indefinicién, la
califica como instrumento de capital hibrido al que se ha de aplicar el mismo tratamiento contable y
financiero que reciben los recursos propios de la entidad de crédito emisora, Ello excluye, por tanto,
su tratamiento como pasivo de la misma, que es lo que sugiere su calificacion legal como
instrumento de deuda,

La naturaleza accionarial de la participacién preferente deriva de las siguientes razones
segtn la referida Disposicién Adicional 2 Ley 13/1985:

La participacidn preferente es destinataria de un especial régimen o sistema de rentabilidad
cuya activacién se condiciona legalmente a los resultados econémicos de la entidad de crédito
emisora o de los del grupo consolidable en el que ésta se integre; tras la Ley 6/2011 puede depender
de la decision del érganc de administracidn de £sta.

La participacion preferente no atribuye derecho a la restitucion de su valor nominal. Es un
valor potencialmente perpetuo o sin vencimiento ya que su regulacion dispone de forma imperativa
que el dinero captado por la entidad de crédito mediante su emision deberd estar invertido en su
totalidad y de forma permanente en la entidad de crédito dominante de la filial emisora de manera
que queden directamente afectos a los riesgos y situacién financiera de dicha entidad de crédito
dominante y de la de su grupo o subgrupoe consolidable.

La liquidez de la participacion preferente solo puede producirse mediante su venta en el
mercado secundaria de valores en el que ésta cotice, Este hecho determina que el dinero invertido
en ella deviene pricticamente irrecuperable ante los hechos que, legalmente determinan la
desactivacién de su sistema de rentabilidad, bien porque el pago de la misma acarrease que la
entidad de crédito dejase de cumplir sus obligaciones en materia de recursos propios o porque no
haya obtenido beneficios ni disponga de reservas repartibles; o bien, tras 1a Ley 6/2011, porque asi
lo decida el 6rgano de administracion de la entidad de crédito, Por ello, la desactivacion del sistema
de rentabilidad de la participacion preferente y el consiguiente impago de la misma es signo de
crisis de [a entidad de crédito «deudora» cuyo efecto comelativo en los miedosos mercados de
valores es la desaparicion de la liquidez de la inversi6n y la pérdida de su seguridad o posibilidad -
real de recuperar el dinero invertido. En otros términos, el tnico incentivo del mercado secundario
de participaciones preferentes consiste en el pago regular de sus intereses o sistema de rentabilidad.
Su desactivacién elimina la rentabilidad y Ia liquidez de la inversién as{ como su segundad Ia
participacién preferente deja de ser un valor para convertirse en instrumento de inversidn de
miéximo riesgo carente de liquidez, rentabilidad y seguridad.

El nivel de seguridad en la recuperacién de la inversién que ofrece la participacion
preferente es equiparable al gue deparan las acciones. Al igual que sucede con éstas, el dnico
supuesto en el que podria nacer un derecho al pago del valor nominal de la participacién preferente
seria el de la liquidacién de la entidad de crédito emisora y también de la sociedad dominante de
ésta. Ello revela que la participacion preferente es un valor de riesgo equiparable a las acciones. El
riesgo que asume el inversor en participaciones preferentes es el mismo que el de los accionistas
pero los accionistas son titulares de derechos de control sobre el riesgo que soportan, derechos de
los que carece el inversor en participaciones preferentes, ya que a éste no se le reconoce derscho
alguno de participacién en los drganos sociales de la entidad de crédito emisora. Por otro lado, los
accionistas participan de forma directz en la revalorizacidn del patrimonio social del emisor en
proporcion al valor nominal de sus acciones; en cambio, ante tal eventualidad favorable, el valor
nominal de la participacién preferente permanece inalterable mientras que, por el contrario, sf cabe
su reduccion en caso de pérdidas del emisor.

Partiendo de todo lo expuesto necesarizmente ha de concluirse en que In participacién
preferente es un valor de maximo riesgo. A diferencia de las acciones ordinarias, Ias participaciones
preferentes es un valor de capital cautivo al no ostentar dereche de participacion en los 6rganos
sociales de Ia entidad emisora que pudiera permitir a su titular participar en el control del riesgo
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asurnido, Todavia més, ni carecen del derecho a la suscripcidn preferente respecto de futuras
emisiones, ni derecho de participacién en las ganancias repartible del emisor, aunque si participa en
sus pérdidas,

Respecto a estos productos ya la CNMV desde el inicio de su comercializacion edvertia de
esas caracteristicas y de que son un instrumento complejo y de riesgo elevado que puede generar
rentabilidad pero, al mismo tiempo, también pérdidas en el capital invertido; son un producto de
inversion al que se asocia un riesgo elevado de pérdidas.

Y dada pues la ealificacidn del producto financiero , se exige que la entidad de crédito que
asesore, coloque, comercialice o preste cualquier clase de servicio de inversion sobre tales valores
complejos cumpla de forma escrupulosa su obligacién de una informacién imparcial, clara y no
engafiosa.

QUINTO.- Determinado pues el marco legal aplicable, el incumplimiento de dicha
normativa sectorial puede producir un consentimiento no informado y por lo tanto viciade por
concurrir error. Y asi la SAP de Valencia de 12-7-2012, con cita de la de 6/10/2010 (Rollo
366/2010), en el apartado relativo a "Efectos de la infraccion del deber de informacién" explica:
"No dispone tal normativa los efectos de la infraccion civil de tales deberes pero como esta Sala ya
fijo en la sentencia de 16/11/2011 (Rollo 439/2011) tal infraccién a parte de la posible sancién
administrativa, es indudable que, en cuanto signifique omision del deber informativo consecuente
con que ¢l cliente no este "con conocimiento de causa” exigido legalmente para tomar la decisién en
el campo del mercado de valores, puede producir un consentimiento no informado y por taato
viciado por concurrir error, al no saber o comprender el suscriptor la causa del negocio y debe ser
sancionado por mor del articulo 1265 del Cadige Civil con la nulidad del contrato.”

Por 1iltimo habrd de precisarse que consecuencia de todo ello y en resumidas cuentas se
exige a la entidad que lo comercializa, desplegar un actividad informativa previa para que la
clientela lo comprenda y entienda, para que sepa lo que representa, cémo funciona y sus riesgos y
solamente cuando se adquiere conciencia de ello, esto es su conocimiento, decidir si se conirata o
no.. pues dado que nos encontramos anmie un deber legal impuesto a un profesional {entidad
bancaria) eorresponde dada la facilidad probatoria (art 217 -7 de la Lec) , so pena de imponer a una
parte la carga de probar un hecho negativo, a la entidad bancaria acreditar su cumplimiento en los
términos fijados por el legislador, en clara proteccion del cliente financiero o inversor. Y asi ytal y
como sostiene la seccién novena de la AP de Valencia en sentencia de 5-3-2013 “ es en la entidad
bancaria, en la que recae la carga probatoria relativa a la informacién adecuada, fransparente y
Veraz...”.

Y dado que se insta la nulidad por vicio de consentimienio y segiin reiterada
jurisprudencia para que el error como vicio de consentimiento sea invalidante conforme al art 1265,
1°y al 1266 del C. Civil es preciso que;

a) sea esencial porque Ia cosa carezca de alguna de las condiciones que se le airibuyen y
precisamente de la que de manera primordial motivo la celebracidn del negocio atendida la finalidad
de este , esto es, porque recaiga, sin duda, sobre lo que el siguiente articulo del mismo cuerpo legal
denomina "sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato”.

b) se produzea en el momento de la perfeccion del contrato;

c) no sea imputable a quien lo padece y no haya podido ser evitado por el empleo por parte
de quien lo ha sufrido de una diligencia media o regular teniendo en cuenta la condicidn de las
personas, siendo que de acuerdo con los postulados de 1a buena fe este requisito de la excunsabilidad
tiene por funcién bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando
este no merece esa proteccion por su conducta negligente ya que en tal caso ha de establecerse esa
proteccidn a a ofra parte contratante que la merece por la confianza infundida por este declarante .

Pero también es jurisprudencia consohdada l2 que determina que, como la excusabilidad
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del error es una medida de proteccion a la otra parte contratante y sus intereses negociales, esta no
puede beneficiar a quien precisamente por el incumplimiento de deberes que a ella le incumben
(deber legal de informacitn transparente, clara y precisa de la entidad bancaria) ha producido la
equivocacion de la otra parte, es decir cuando el error es fruto de la negligencia de la parte que no Io
sufre al incumplir un deber legal.

Por ultimo hey que hacer referencia a la reciente sentencia del Tribunal Supremo dictada
con fecha 17/4 /2013 que incide en ]a importancia del perfil general de riesgo del inversor por lo
que en el supuesto de que deba calificarse a éste como conservador frente a la evaluacién de
moderado, arriesgado y muy arriesgado, lleva & concluir que este perfil conservador desaconssja la
inversién de fondos con un plazo de liquidez largo o sin tal plazo de liquidez, méxime si se ofrecen
pingiies beneficios por lo que debe tener especial relevancia. Por 1o que aun partiendo del causismo
propio de esta materia, en los supuestos de inversores de perfil conservador la suscripeién de un
producto bancario caracterizado por su alto riesgo, méxime si ese inversor no han asumido la
eventualidad de liquidez a largo plazo o sin en definitiva la obtencién de pingiles beneficios o el
asegurariento cuando menos de la restitucién. del capital le ha movido a la contratacidn, debe
prosperar la accidn ejercitada por error en el consentimiento sin que pueda airibuirse al caso fortuiio
, 5in que deben incidir el hecho de que las antoridades supervisoras y Jas agencias de calificacién no
hayan detectado vi las consecuencias indeseadas que de esos productos resultaban y sin que ello sea
motivo suficiente para la confirmacion de este contrato aun en el supuesto de que ese inversor en un
principio hubiera obtenido una remuneracién, constatada desde luego la falia de adecuada
informacidn sobre el riesgo del fondo en cuestién,

SEXTO.- Y partiendo de tales premisas. y a la vista del resultado que arroja el conjunto de
la prueba practicada habrd de concluirse que la entidad demaridada no ha acreditado que cuinpliera
el deber de informacién que le incumbia y por lo tanto el consentimiento de la demandante para la
compra de tales productos fue prestado por error. Asfi respecto a les circunstancias personales de
la demandante son fotalmente reveladoras de su condicién de cliente minorista, con nulos
conocimientos financieros y ademas su condicion de consumidora le hace acreedora de la mixima
proteccién. Y asi tal y como ha quedado acreditado se trata de una persona de avanzada edad , ama
de casa y con estudios bésicos y que sus ingresos se limitan a la pensién que percibe de 550 €
mensuales y con tales antecedentes resulta totalmente verosimil el que la adquisicion del producto
objeto de autos lo fuera no por iniciativa propia sino siguiendo las recomendaciones del personal de
la oficina bancaria en la que tenfa depositados sus ahorros y confiando en la informacién verbal
recibida , sucursal con la que estaban mds de 40 afios y con una confianza ciega y total en el
personal que alli trabajaba y asi tal y como se acredito en el acto de la vista a través de las
testificales practicadas son muy reveladoras las circunstancias concurrentes y que determinan que en
ese concreto momento se alcance a entrever la verdadera naturaleza del producto contratado y asi en
el acto de Ia vista los hijos de la actora fueron coincidentes no sdlo al referir las circunstancias en
las que normalmente se producia Ia relacién con la sucursal bancaria y de como son conccedores de
la imposibilidad de “ poder sacar el dinero...”.Y a pesar de no haber contade en autos con la
declaracitn de le empleada de la demandada que comercializé el producto, no es razonable que un
cliente con el perfil de la actora, se decida por si misma y libremente, sin que se le ofrezca por la
entidad, a adquirir un producto con el que asume posiciones inversoras de riesgo méiximo que,
incluso, podrian implicar la pérdida de su dinero, teniendo en cuenta la conceptuacion de las
participaciones preferentes. Y lo cierto es que no se ha aportado por la demandada’ documental
que reflefe una informacion adecuada y suficiente a la cliente sobre las caracteristicas y el riesgo del
producto contratado, o que permita valorar la informacidn que posefa y calibrar si , efectivamente la
opci6n de contratacién se hallaba sustentada en el cumplimiento de aquella obligacién, més bien
todo lo contrario pues el contenido que se incluye en las propias ordenes de compra en los afios
iniciales y posteriormente ya en el 2010 son fotalmente contradictorias. Téngase en cuenta que la

_obligacitn de informar es activa y por lo tanto se ha de alertar por el banco al cliente sobre el riesgo
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del producto y si es adecuado a su perfil, conocer su situacién econdmica, su experiencia financiera,
sus objetivos para poderle recomendar el producto adecuado, no basta con que las caracteristicas del
producto se puedan consultar por intemet, no siendo razonable pensar que este cliente, por su
cultura financiera, leyerza la web de la CNMV donde esta publicado el folleto de emisidn
correspondiente, ni con trasladar al cliente Ia carga de realizar pregunias o solicitar la informacion o
aclaraciones respecto de lo que considerase necesario, Asf pues ha de reiterarse que la falta de |a
adecuada acreditacién de que se ha suministrado una informacitn clara, adecuada, precisa y
suficiente, permite inferir que el cliente no se ha podido formar una idea precisa de los riesgos
reales del producto, de tal manera que cuando se alega la existencia de emor , ha de ser la entidad
financiera a la que pruebe que suministrd la completa, precisa e individualizada informacién, con la
entrega documenta) correspondiente y la realizacién de los test preceptivos. Y no consta que se
entregard a la actora, ni el folleto, ni la ficha explicativa, ni se le sometio a test alguno por lo que en

el momento de emitirse 1a orden de compraz no estaba en condiciones de  conocer las
caracierfsticas del producto adquirido y ello por 1a ausencia de suficiente informacion por parte de la
entidad demandada al respecto.

En definitiva,la prueba practicada pone de manifiesto que cuando la hoy actora prest6 su
consentimiento para la compra del producto, dicho consentimiento se hallaba viciado al existir una
abierta divergencia entre aquello para lo que prest6 su consentimiento y lo que realmente se querfa,
siendo tal divergencia ocasionada por una causa no imputable al prestador del consentimiento, que
no tenla conocimiento adecuado sobre los riesgos que asumia con su adquisicién y por lo tanto se
presto un consentimiento viciado por error, al desconocer 0 no comprender suficientemente por no
ser informado adecuadamente los elementos esenciales del producto y sus riesgos. Y en modo
alguno puede entenderse convalidado el negocio por los actos propios ya que la percepcion de los
intereses sin protesta alguna hasta Ia fecha en que se toma conciericia de la autentica naturaleza del
producto contratado es légico ya que el cliente no alcanza hasta ese momento a percibir el error en
el que ha incurrido y no desprendiéndose de la informacion bancaria y fiscal que se le remitia para
la declaracidn del IRPF los riesgos.

Por todo ello y en aplicacion de la jurisprudencia anteriormente referida procede declarar
la nulidad interesada con las consecuencias del art 1303 del CC, segiin el cual * declarada la nulidad
de una oblipacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido
materia del contrato, con sus frutos y el precio con sus infereses”. Ello no obstanie en &l presente
caso es la propia conducta de la entidad demandada la que ha impedido poder conocer el alcance de
los intereses percibidos por la actora para realizar la correspondiente liquidacion, lo que determina
que la demandada sea condenada a la restitucién de la cantidad de 50.000 €.

SEPTIMO.- Dada la estimacion de la demanda, las costas procesales se imponen a la parte
demandada, en aplicacion de lo dispuesto en el art 394.1 LEC.

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLO

: ”l

Que estimando la demanda jarmulada por el el Procm ador D. Rafael
Fr -ancisco Alario Mont en nombre y representacion de D"

conira la

entidad CATALUNYA BANC 84, debo declarar y declaro la nulidad de los contratos  que se
reflejan en el hecho cuarto de la demanda y la condena a la entidad demandada a restituir a la

actora la suma de 50.000 € mds los intereses legales desde la fecha de la presente resolucion y ello

con expresa condena en costas a la parie demandada.
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Contra la presente resolucién cabe la interposicién de recurso de APELACION ante este
Tribunal (articulo 455 LECn), dentro del plazo de VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia
siguiente a su notificacion. En la interposicién del recurso el apelante deberd exponer las
mlegaciones en que se base la impugnacion, ademas de citar la resolucién apelada y los
pronunciamientos que impugna (art. 458 LECn).

INFORMACION SOBRE EL DEPOSITO PARA RECURRIR

De conformidad con la D.A. 15" de la LOPJ, para que sea admitido a irdmite el recurso de
apelacion contra esta resolucion deberd constituir un deposnto de 50 €, que le sera devuelto sélo en
el caso de que el recurso sea estimado.

El depésito deberd constituirlo ingresando la citada cantidad en el banco BANESTO, en la
cuenta correspondiénte a este expediente n° 4084/0000/02/2030/12 indicando, en el campo
“concepto” el cddigo “02 Civil-Apelacién™ y la fecha de la resolucién recurrida con el formato
DD/MM/AAAA

En el caso de realizar el ingreso mediante transferencia bancaria, tras completar el Cadigo de
Cuenta Corriente (0030-1846-42-0005001274), se indicard en el campo “concepto” el mimero de
cuenta el codigo y la fecha que en la forma expuesta en el parrafo anterior.

En ningtn caso se admitird una consignacidn por importe diferente al indicado. En el caso
de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, deber4 verificar un ingreso por cada’ concepto
inclusoe si obedecen a otros recirsos de la misma o distinta clase.

Estén exceptuados de la obligacion de constituir el depdsito quienes tengan reconocido el
derecho a litigar gratuitamente, el Ministerio Fiscal, Estado, Comunidades Autdnomas, entidades
locales y organismos auténomos dependientes de los tres anteriores.

Llévese el original de esta resolucidn al Libro de Sentencias Civiles, que al efecto existe en
Ia Secretaria de este Juzgado, quedando en Ias actuaciones testimonio de 1a misma.

Asf por esta sentencia, definitivamente juzgando en esta instancia, lo pronuncio, mando y
firmo.

E/

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la Sr/a. Magistrado-Juez
que la dictd, estando el/la mismo/a celebrando audiencia piblica en el mismo dia de la fecha, de lo
~ que yo, el/la Secretario Judicial doy fe, en Valencia, a veintitrés de julio de dos mil trece.
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