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S UBTENCIA PROVINCIAL

SECCION DECIMOSEPTIMA
ROLLO nim. 216/2013

JUZGADO PRIMERA INSTANCIA 13 BARCELONA
JUICTO VERBAL N* 1256/2012

¢« ENTENCTIA nim 37/14

Ilmos. Sres.:

Don Jogé Antonio Ballester Llopis
Dofia Maria Pilar Ledesma Ibafiez
Dofia. Marfa Sanahuja Buenaventura

En la ciudad de Barcelona, & treinta de enero del dos mil
catorce.

VISTOS, en grado de apelacidn, ante la Seccidn
Decimoséptima de esta Audiencia Provincial, los presentes
autos de Juicio wverbal, nfmerc 1256/2012 seguidos por el
Juzgado Primera Instancia 13 Barcelcna, a instancia de

quien se encontraba debidamente
representado/a por Procurador y asistido/a de lLetrado,
actuaciones que ge instaron contra CATALUNYA BANC, S8.A.,
quien igualmente comparecid en legal forma mediante Procurador
que le representaba y la asistencia de Letrado; actuaciones
que penden ante esta Superioridad en virtud del recurso de
apelacién interpuesto por la representacién de CATALUNYA
BANC, S©.A. contra la Sentencia dictada en log mismos de fecha

25 de enero de 2013, por el Sr/a. Juez del eﬁ
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO,- EL fallo de 1la Sentencia recaida ante el
Juzgado de instancia y que ha sido objeto de apelacitn, €8 del
tenor literal giguiente:

"FALLO: Que debo estimar y estimo totalmente la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales, D?n Jogé
Rafael Ros Fernandez, en nombre Y representacién de DONA
, sobre nulidad de contrato ¥y reclamacién
de cantidad ¥ demas pedimentos, contra CATALUNYA BANC,
declarando la nulidad del contrato suscrito entre las partes
en fecha 4 de Marzo de 2011 por el gue Dofla M*

adquirid 5 participaciones preferentes de CATALUNYA
BANC, S.A y condenande a 1a demandada CATALUNYA BANC 8.A a la
devolucién a la actora del principal invertido (5.000 euros) Y
1os frutos que el capital ha generado, due se materializan en
e] interés legal interesado devengado desde el instante en que
ge materializd la correspondiente orden de compra como medio
de lograr un 7justc reintegro patrimonial hasta la fecha del
dictado de la presente sentencia y el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha del dictado de la
presente sentencia hasta el completo pago de 1la cantidad
adeudada conforme al articule 576 de la LEC. Empero, del mismo
modo deberid la actora reintegrar a la parte demandada la
totalidad de los importes abonados como intereses o cupones
abonados durante el periodo de vigencia de las participaciones
{que segln la actora se fijan en 57'60 euxos)
legal del dinero desde el instante en due

con el interés

ge formalizaron
hasta la fecha del dictado de la presente sentencia.

No hay condena en costas a ninguna de las partes."

SEQUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso

recurso de apelacién por la representacién de CATALUNYA
BANC, 8.A, v admitido ge dio traslado del mismo al resto de
las partes con el resultado gue ez de ver en lag actuacionesg,

y tras ello se elevaron los autos a esta Audiencia Provincial
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lugar el pasado veintinueve de enero de dos mil catorce.

CUARTO.- En el presente juicio e han observado Y

cumplido las prescripciones legales.

vISTO, siendo Ponente la Ilma. Sra. Magistrada D

Maria Pilar Ledesma Ihafiez

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. -Por la representacion de CATALUNYA BANC (antes
CATALUNYA CAIXA) se interpone recurso de apelaciéin contra la
Sentencia dictada el dia 25 de enero de 2013 por el Juzgado
de Primera Instancia n°® 13 de Barcelona en los presenteg autos
de Juicio Verbal n°® 1256/2012.

la referida resolucién estimd la demanda presentada contra la

apelante a instancia de DNa. i en

ejercicio, con cardcter principal, de una accién de nulidad,
por error determinante de vigio del congentimiento, del
contrato de suscripcién de participaciones preferentes
suscrito con la entidad demandada, con pretengidn condenatoria
de reintegracidén de la cantidad depositada en dicho productor
bancarioc (5.000.-euros) misg sug intereses legaleg a contar
desde la fecha de spuscripcién del contrato {4 de marzo de
2011}, previa deduccidén de la cantidad corregpondiente a los
intereses abonados a la demandante (57,60.-eurcs).

La resolucidn de primera instancia estima, en sintesis, que la

demandada no cumplié con loa deberes de informacidn gue legal

y reglamentariamente le incumben, induciendc a la actora a

incurrir en error en la contratacién, por lo gue declara la
nulidad del referido contrato de adquisicién de

participaciones preferentes (PPR) y ordena la reciproca
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@itucién de las cantidades abonadas por cada una de las
partes, con mas sus respectivos intereseg, <con condena a la
demandada al pago de lag costas procesales causadas en la
instancia, todo ello en 1og términocs que constan en el fallo
de la resclucidn impugnada, trangcrito en los antecedentes de

la presente.

La apelante, CATALUNYA BANC, gugtenta gu Yecurso alegando
error en la valoracidn probatoria defendiendo que, de lo
actuado, se deprende que 1a informacién del producto que
facilitdé a la actora fue guficiente, relevante ¥y completa como
para que, egta Gltima, gue cuenta con estudios superiores al
haber sido hasta su jubilacidn catedratica de instituto,
comprendiera los riesgos Y caracteristicas del producto que
compraba, de manera gue no puede sostenerse la concurrencia de
un vicio de error en el congentimiento. Por otro lado, se
viene a alegar en el recurso la indebida aplicacidén de las
normas de la carga de la prueba vy, agi, con invocacidén de la
doctrina contenida en la STS de 12 de febrero de 2013, se
defiende que corresponde a la actora la carga de acreditar la
concurrencia del error o vicio del consentimiento postulado,

pues, de lo contrario, el consentimiento debe presumirse
validamente otorgado.

Solicita, en suma, que, con estimacidén del recursc, se
degestime en su integridad la demanda inicial de las

actuaciones con imposgicién a la actora de las cosgtas causadas
en la instancia.

La apelada solicita la confirmacidén de la sentencia recurrida

mostrando, en sintesis, su conformidad con los argumentos

expuestos por el juzgador de instancia,

SEGUNDQ.- Partiendo de los anteriores antecedentes, v tras la

revisidén en esta alzada de la prueba practicada, congistente
en la documentacién aportada por lasg partes litigantes y el
testimonioc prestado por DNA.

i, empleads de
la demandada,

gue fue la persona que en nombre de la entidad
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baf%aria negocié con la actora la suscripcidn del contrato

jmpugnado, debemos considerar acreditados los siguientes
hechos:

1°) La actora, DRA. era

funcionaria de enseflanza, CCn cargo de catedratica de

instituto, segln resulta de la copia del BOE de 3 de enexo de

2008, acompafiada por la demandada en el acto de juicio (folios

139 vy 88.) .

2°} En febrero de 2011 tenia concertados con la demanda dos
planes de pensiones: uno, €n 1a modalidad comercial de *Plan
de Pensiones Creixement 407, en el que tenia depositados
21.466,47.-eurog, y otro, en 1a modalidad “Plan de Pensiones
Estabilidad”, en donde tenia depositados 13.56%,94.-€uros. {
docs. n° 1y 2 de la demanda}). Ambos productos eran de renta

variable,

3°) BEn fecha de 4 de warzo de 2011, como guiera gue la proéxima
jubilacién de la actora le impedia mantener los referidos
planes de pensiones, la actora concertd con CATALUNYA BANC las
siguientes operaciones: a) una imposicidn a plazo fijo por
importe de 13.500.- euros, a un interés del 4,1 %, ¥ b) la
suscripcién de participaciones preferentes de la entidad por
un nominal de 5,000.-euros.

Se debe significar, en primer lugar, ¢ue para la concesidn del
indicade interés a plazo fijo era condicién imprescindible las
suscripcién de esas participaciones preferentes, pues, en caso
contrario, el interés fijo quedaba reducide al 1%. Dicha
condicifén se expresaba del sigulente modce en el contrato de
depbeito a plazo fijo (acompaiiado como doc. 4 bis junto a la
demanda) : “el tipus d'interés nominal pactat en aguesta
imposicid eatd condicionat a que els titulars formalitzin la
compra de participacions preferents série A o série B emeses
per Caixa Catalunya per import igual o superior a la tercera
part del nominal d'aguesta imposicié 1 mentre aguesta inversid
eg mantingui com a minim fins al venciment d'aguesta

impogicif. En cag de gque ne es produeixi la compra de
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- péf%icipacions preferents © els titulars venguin ©

transfereixin els esmentats titols abang del venciment de la
imposicid, Ccatalunya Caixa estd facultada per modificar el
tipus d'interés nominal d'aguesta imposicid 1 gituar-lo en

111%7.

ge debe hacer constar asimismo gque, <OMO titulares de esta
imposicibn, aparecian también los hijos de la actora cuyas
firmas sin ehbargo no aparecen recogidag en el contrato
aportado (como tampoco la de la propia Sra. CASTANYS, quien,
en todo caso, admite, al aportarlo, la suscripcidén de egte

documento) .

4¢) En 1la orden de compra de las participaciones preferentes
{documento aéompéﬁado por la demandada al responder a la
peticién de prueba anticipada de la actora y que obra en autos
al folio 80) se contienen, para describir el producto, las
siguientes menciones: “PERFIL DE PRODUCTE: AGRESSIU”;
wDEFINITCI® DEL PERFIL DE PRODUCTE. Productes indicats per a
inversors que busguen la rendibilitat de la renda variable amb
un horitzé superior a 3 anys I estiguin disposats a asgumir
disminucions a curt termini de la inversié i majors
volatilitats”

5°) El propio dia 4 de marzo de 2011 la actora guscribid un
test de conveniencia, conforme al cuestiocnario gue le fue
planteado de cuyc resultado se derivaba la conglderacidén de la
actora como un cliente con un conocimiento financiero
avanzado, si bien, los fnicos productog £inancierog con renta
variable contratados con anterioridad eran los planes de
pensiones a los gue hemos hecho referencia en el anterior
ordinal segundo de estos heches, conforme resulta del
testimonio prestado por la Sra. '

TERCERO.- A la vista de los anterioreg datos, debemos avanzar

gque egte Tribunal no puede gino compartir les claros vy
exhaustivos razonamientos expuestos por la juzgadora de primer
grado en log fundamentos juridicos de la sentencia recurrida,
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f%s gue poco cabe afadir, pues entendemos dque las
alegaciones vertidag en el recurso que analizamog no

desvirtfian los argumentos gogtenidos en la resolucidn

impugnada.

1,a sentencia gue se recurre describe, en su fundamento
juridico tercero, la naturaleza ¥ caracteristicas del contrato
suscrito por las partes, de adguisicién de participaciones
preferentes, para concluir, a partir de las notas que sefiala,
que se trata de un contrato complejo.

Abundando en dicho razonamiento, conviene traer a colacidn la
recliente sentencia de la Budiencia provincial de Céceres de 15
de enero de 2014, en cuyc fundamento juridico cuarto se ocupa
de analizar el ambito normative y naturaleza de las
participacioﬁes preferentes, para, con ello, poner de
manifiesto las exigencias de copnocimiento del producto por 108
clientes, en orden a poder dar por comprendidos y asumidos los
riesgos que dicho producto financiero entrafia.

Conforme indica dicha resolucidn, cuyos argumentos
suscribimos, “la actividad de las entidadesg comercializadoras
de las participaciones preferentes estd gujeta a lia Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, cuyo articulo
1 define su objeto como la regulacién del sigtema de
negociacién de instrumentos financieros, estableciendo a tal
fin los principios de su organizacién y funcionamiento, asi
como las normas relativas a los ingtrumentos financieros y a
los emisores de esog instrumentog. En la letra h ) del
articulo 2 ge incluyen como valores negociables lag
participaciones preferentes emitidas por personas piblicas o
privadas.,

Lag participaciones preferentes aparecieron reguladas en la
Ley 13/1385, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversidn,
Recursos Propios y Obligacionas de Informacién de log
Intermediariog Financieros, En gu articuleo 7 ge indica que las
participaciones preferentes constituyen recursos propios de
las entidades de crédito. Lags participaciones preferentes
cumplen una funcidén financiera de la entidad y computan como
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olfirsos propios, por lo que el dinero que se lnvierte en
participaciones preferentes no constituye un pasivo en e%
palance de la entidad. El valor nominal de la participacidn
preferente no es una deuda del emigor, por lo que el titular
de la misma no tiene uil derecho de crédito frente a la
entidad, no pudiendo exigir el pago. La consecuencia de ello
eg que el riesgo del titular de la participacion preferente €8
gemejante, aunque no igual, al del titular de una accioén. En
la Disposicién Adicional Segunda de esta ley se regulan lo&
requigitos exigidos para la computabilidad de las
participaciones preferentes como recurgos propios. Esta
Disposicidn Adicional Segunda fue redactada por el apartado
diez del articulo primero de la Ley 6/2011, de 11 de abril ,
por la gue se transpone a nuestro Derecho la Directiva
2009/111/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2008, por la que se modificé la Ley 13/1985, la
Ley 24/1988, de 28 de julio del Mercado de Valores y el R.D.
Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacion del
derecho vigente en materia de entidades de crédito al de las
comunidades Eurcpeas.

La Directiva 2009/111/CE del Parlamento Eurcpec y del Consejo
de 16 de septiembre de 2.009 no califica la participacién
preferente como instrumento de deuda, 3ino comeo 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, de ahi gue una primera
aproximacién a esta figura nos lleva a definirla como un
producto financiero gue presenta altos niveles de riesgo y
complejidad en su estructura y condiciones , como asi se
reconoce en la exposicidén de motivos del RDL 24/2012 de
reegtructuracién y resclucidén de entidades de crédito.

Fn la misma linea, el Banco de Egpafa las define como un
ingtrumento financiero emitido por una sccliedad que no otorga

derechos peoliticos al inversor, ofrece una retribucién fija

{condicionada a la obtencién de beneficios) y cuya duracidn eg

perpetua, aunque el emisor suele reservarse el derecho a

amortizarlas a partir de los cinco aflog, previa autorizacidén

del supervisor (en el caso de lag entidades de crédito, el
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éndo de Espafiaj .

Fn la meritada Disposicién se desarrollan los requigitos de
emisién de las participaciones preferentes y se gefiala como
caracteristicas de las mismas que no otorgan a SuS titulares
derechos politicos, salvo supuegtos excepcilonales, y gque no
otorgan derechos de suscripcién preferente respecto de futuras
nuevas emisiones.

Otra caractar;stzca fundamental de las participaciones
preferentes es gque tienen carfcter perpetuo, aungue el emisor
puede acordar la amortizacién anticipada a partir del gquinto
afio desde su fecha de desembolso, previa autorizacidn del
Banco de Espafia, que s6lo la concederd si no se ve afectada la
gituacién Financiera, ni la solvencia de la entidad de
crédito, o de su grupo o subgrupo congolidable. También se
egtablece qﬁé el Banco de HEspafia puede condicionar su
autorizacién a que la entidad sustituya las participaciones
preferentes amortizadas por elementos de capital computables
de igual o superior calidad. No se atribuye al titular de las
mismas un derecho a la restitucidén de su valor nominal, por 1o
que es en efecto un valor perpetuo y sin vencimiento,
indicdndose expresamente en la letra b) de la Disposicidn
Adicional Segunda que en los supuestos de emisiones realizadas
por una sociedad filial de las previstas en la letra a), los
recursos obtenidos deberdn estar invertidos en su totalidad,
descontando gastos de emigiln y gestién, y de forma permanente
en la entidad de crédito dominante de la filial emisora, de
manera que gueden directamente afectos a los riesgos y
situacién financiera de dicha entidad de crédito dominante y
de la de su grupeo o subgrupo consolidable al gque pertenece, de
acuerdo con lo que gse indica en las letras siguientes.

Debe degtacarse que lasg participaciones preferentes cotizan en
los mercados secundariog organizados y que, en log supuestos
de liquidacién o disolucién de la entidad de crédito emisora o

de la dominante, las participacicnes preferentes dardn derecho
a obtener exclugivamente el reembolso de su valor nominal

junto con la remuneracién devengada y no gatisfecha, que no
hubiera sidc objeto de cancelacidn, situdndose, a efectos del
orden de prelacidn de créditos y frente a lo que su nombre
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ﬁé%% erréneamente hacer interpretar, COmMO inmediatamente

detrdas de todos 108 acreedores, gubordinados O O, de la

migora o de la dominante del grupo O

e de entidades de crédito y delante de los
accionistas ordinarios y, en su caso, de los cuotaparticipes.
bilidad de 12 participacion preferente
e la remuneracidn estard condicionado

entidad de crédito e

subgrupo consolidabl

En relacion a la renta
ge infiere gque el pago d
a la existencia de benefi
entidad de crédito emisora o dominante. También ha de

e la participacién preferente

clos o regervag distribuibles €n la

mencionarse que la liquidez d
gélo puede producirae mediante su venta en el mercado
secundario, por lo que en supuestos de ausencia de
rentabilidad hace dificil que &€ produzca la referida
liguidez.
En definitiva, las participacionea preferentes son valores
emitidos por una sociedad que no confieren participacién en su
capital ni derecho de voto. Es un elemento jurfdico a medio
camino entre las acciones y las obligaciones de las
sociedades. Se trata de un instrumento de captacién de capital
que consiste en la emisicn de la deuda, cuyo rendimiento se
concreta en el hipotético pago de unos intersses, condicicnado
a que la entidad tenga beneficios.
Con vocacién definitoria dice la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 30 de enero de 2.013 gue "las
participaciones preferentes constituyen un producto complejo
de dificil seguimiento de su rentabilidad y gue cotiza en el
mercado secundario, lo que implica para el cliente mayores
dificultades para conocer el resultade de su inversidn y para
proceder a su venta, y, correlativamente, incrementa la
obligacién exigible al banco sobre las vicigitudes que puedan
rodear la inversién, La Comigién Nacional del Mercado de
Valores ha indicado sobre este producto que "son valores
emi;idos por una sociedad que no confieren participacidn en su
capital ni derecho a voto. Tienen cardcter perpetuo y su
rentabilidad, generalmente de cardcter variable, no estd
garantizada. Se trata de un instrumento complejo y de riesgo
:iezjdzagj:éiuj:ieiijzzar reizzbi;;dad, pe%o también pérdidas
e ho cotizan en Bolsa., Se
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ﬁé&gcian en un mercado organizado...No cbstante, Su liquidez
es limitada, por lo que no siempre es facil deshacer la
invergién... ".

Las participaciones preferentes gon un producto complejo, en
modo alguno sencillo, destinado tradicionalmente a inversores
con experiencia en instrumentos complejos, con plena
consciencia de que existe un riesgo de pérdida de la
inversién, de falta de liquidez inmediata y gque requiere para
su comprensfén de conocimientos técnicos suficientes. El
cardcter complejo de las participaciones preferentes encuentra
reflejo normativo en el actual articulo 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 desprovigtos de riesgo
y a las acciones cotizadas como valores ordinarios, éstas cuyo
riesgo es de «general conocimiento». AsI, la norma considera
no complejos de forma explicita a las " (i) acciones admitidas
a negociacién en un mercado regulado o en un mercado
equivalente de un tercer pais; (1i1) a los instrumentos del
mercado monetario; (iii) a las obligaciones u otras formas de
deuda titulizada, salvo que Incorporen un derivado implicito;
y (iv) a las participaciones en instituciones de inversion
colectiva armonizadas a nivel europeo.”

En sequndo lugar, como categoria genérica, el referido
precepto considera valores no complejos a aguéllos en los que
concurran las siquientes treg condicioneg: "(i) Que existan
posibilidades frecuentes de venta, reembolso u otro tipo de
liguidacién de dicho instrumento financiero a precios
piblicamente disponibles para los miembros en el mercado y que
sean precios de mercado o precios ofrecidos, o validados, por
cistemas de evaluacién independientes del emisor; {ii) que no
impligquen pérdidas reales o potenciales para el cliente que
excedan del coste de adgquisicién del insgtrumento; (iii) gue
exigta a disposicidén del pilblico informacidén suficiente gobre
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 operacién en ese
Iinstrumento .
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!ki la participacién preferente es claramente
calificable como valor complejo, pordue no aparece en la lista
legal explicita de valores no complejos y porgue no Cu@ple
ninguno de los tres referidos requisitos. En este sentido,
cabe sceflalar gue la Comisién Nacional del Mercado de Valores
sefiala en su pdgina web que lag participaciones preferentes
son un instrumento complejo ¥ de riesgo elevado que puede
generar rentabilidad, pero rambién pérdidas en el capital
invertido. |

A pesar de esée cardcter complejo del producto participaciones
preferentes y de que, como expusimos, rradicionalmente estaba
destinado y era utilizado por invergores con experiencia en
ese tipo de productos, €8 1o glerto gue en el panorama
financierc actual hemos asistido a la comercializacion
generalizada:del mismo a personas gue careceln de aquellos
conocimientos. La comercializacién masiva de las
participaciones preferentes en los tltimos aflos se ha debido
fundamentalmente, como se seflala en la sentencia de 23 de
julio de 2013 de la Seccidén 5° de la Audiencia Provincial de
Asturias , "a la necesidad de financiacién de determinadas
entidades financieras, pues la inversidn que realizaban los
participes se integraba como patrimonic neto y no como pasivo,
permitiendo mayor liquidez a las mismas; es decir, que iban
dirigidas a transformar en patrimonio neto el pasivo de
clientes de las entidades de crédito gque tenian sus ahorros en
depSsitos bancarios, como una politica de reforzamiento de sus
recursos propios ".

La referida sentencia concluye que "se trata de productos
complejog, voldtiles, hibrido a medio camino entre la renta
fija y variable con pogibilidad de remuneracidén periddica
alta, calculada en proporcién al valor nominal del activo,
pero supeditada a la obtencién de utilidades por parte de la
entidad en ese periodo. No confieren derechog politicog de
ninguna clase, por lo gue ge suelen considerar como "cautivag"

v subordinadas, calificacién gue contradice la apariencia de

algin privilegio que le otorga su calificacién como "
preferentes ", pues no conceden ninguna facultad que pueda
calificarse como tal o como privilegio, pues producida la
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7 et ; . . ,
““figuidacién o disolucién societaria, el tenedor de la

participacidn preferente se coloca précticamente al final del
orden de prelacion de los créditos, por detrds concretamente
de todog log acreedores de la entidad, incluidos los
subordinados y, tan sélo delante de los acclionistas
ordinarios, y en su cage, de log cuotaparticipes | apartado h)
de la Disposicién Adicional Segunda Ley 13/1985 , segln
redaccién dada por la Disposicién Adicional Tercera Ley
19/2003, de 4 de julio ).

Sin que tampoco pueda olvidarse la complejidad que encierra la
vocacién de perpetuldad ingsita en la naturaleza de dicho
producto, pueé al integrarse en los fondos propios de la
entidad ya no existe un derecho de crédito a su devolucidn,
gino que, antes al contrario, s&lo constan dog formas de
deshacerse de lag mismas: la amortizacién anticipada, que
decide de forma unilateral la sociedad, a partir del gquinto
afio, o bien su transmigién en el mercado AIAF, de renta fija,
prédcticamente paralizado en el pancrama financiero actual ante
la falta de demanda'.

CUARTO.-Una vez establecidos los contornos de la figura
contractual gue nos ocupa y la normativa aplicable, es
necesario poner de relieve que, de dicho régimen regulador, se
derivan dos congecuencias juridicas fundamentales que resultan
relevantes en el presente caso.

La primer de ellas es que permite calificar la adguisicidn de
participaciones preferentes como contrato “complejo” desde un
punto de vista legal, es decir, no sélo como congideracidn
doctrinal o judicial.

La segunda congecuencia juridica de la aplicacidén de las
citadas normas a este tipo de contratos determina la
exigibilidad a quien los ofrece en el mercado de las
eppeciales obligaciones informativas gue se prevén en tales
textog legales y que, en lineas generales, tienden a imponer a
las entidades que ofrecen estos productos financieros una
conducta informativa que permita asegurar que el cliente
adopta gus decigiones con pleno conocimiento de causga,
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Conviene mencionar que el Tribunal Supremo (TS), en Sentencia

de Plenc de 18 de abril de 2013, ha concretado cudl ha de ser
el esténdar de informacién exigible a las empresas gue Operan
en el mercado de valores en relacidn con las previsiones del
art. 79 y actual 79 big de la LMV; en este sentido el TS
establece doctrina gue le lleva a considerar gue “las normas
reguladorag del mercado de valores exigen un especial deber de
informacién a las empresas autorizadas para actuary en ese
ambito" , para concretar & continuacién que deben facilitar
winformacidén completa y clara” y que entre “las exigencias de
claridad y precisidn en la informacién* se debe entender
comprendida la necesidad de alertar “sobre la complejidad del
producto y el riesge gque conlleva”. pdemdg, el TS expresamente
indica que esa obligacidn de informacidén legalmente requerida
ge debe traducir en una obligacidn activa de lag empresas que
act@sn en este ambito, y no de mera disponibilidad.

Las anteriores normas determinan, ademas, que corresponda a la
entidad bancaria la carga de acreditar que proporciond al
cliente la informacién que exigen dichos preceptos, es decir,
por una elemental aplicacitn del principio de facilidad
probatoria {ex. art. 217 LEC), la carga de la prueba de la
informacién facilitada al cliente corresponde a gquien se

ampara en la realidad de dicha informaciodn.

Sentado lo anterior, dado que el debate pivota sobre el
andligis del comportamiento de la entidad bancaria, aqui
apelante, en orden a determinar si pudo inducir a la actora a
error que invalidara su congentimiento, debemos advertir que,
gi bien es cierto gque el incumplimiento del deber reforzado de
informacién que recae sobre la entidad de inversidn no supone,
sin mas, la concurrencia de error ni implica una presuncion de
gue éste se ha producideo, correspondiendc a quien lo invoca la
carga de acreditar su concurrencia, tal y come alega la parte
recurrente, no puede desconocerse tampoco que el hecho de gque
no se presgstara la informacién necesaria constituye un elemento

importante para entender que el consentimiento del cliente no
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Froas
-

cgtuveo bien formado.

sefialarse qgue el error, como vicio del

congentimiento , tal y como regsulta de lo previsto en los

articulos 1265 y 1266 del Cédigo Civil (CC), puede ser
definido como un falso conoccimiento de la realidad capaz de

En este sentido, debe

dirigir la voluntad a la emisidn de una declaracidn no
efectivamente guerida.

phora bien, para Jue el migmo determine 1a ineficacia
contractual no basta simplemente con due concurra dicha falsa
representacidén o conocimiento de la realidad. Bl Tribunal
Supremo (Tg) en doctrina juriaprudencial congsolidada exige,
para apreciar la concurrencia de error como vicio invalidante
del consentimiento contractual, que exista por parte del
contratante que lo alega el desconocimiento de algin dato
gustancial, determinante de la voluntad, de tal guerte gue
desvie el objeto del contrato y que no hubiera pedido salvarse
con una diligencia normal al tiempo de prestar el

consentimiento,

Como indica la sentencia de esta misma Audiencia Provincial |
Seccién 14°) de 29 de noviembre de 2013, ‘el error-vicio es
aquel que influye en la determinacidn interna del contratante
de manera que le induce a tomar una decisién gque, en otros
cago, no hubiera tomadeo. Para gue invalide el consentimiento
deberd recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto
del contrato o sobre aguellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo ( art. 1266
cC). Légicamente la informacidén precontractual recibida
motivard a prestar la declaraci¢n de voluntad si aquella esta
estrechamente cocnexionada con el objeto del contrato en
relacién a sus condiciones esenciales (STS de 6 de junio de
2013). Y gi blen no siempre es equiparable en términos
abgolutos la falta de aquella Iinformacidn precontractual y el

error vicio, “en muchos casocs un defecto de informacidén puede

Ilevar directamente al error de quien la necesitaba”( 8TS 21
de noviembre de 2012)"
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“Puég*bien, habiéndose revisado en esta alzada el material

probatorio obrante en autos y la vista de los hechog que hemos
considerado acreditados, este Tribunal coincide, come se ha
avanzado, con los razonamientos V¥ 1la valoracién probatoria que
efectfia la juzgadora de instancia, debiendo ratificarse la
declaracién de nulidad, con los efectos a ello inherentes en
los té&rminos en que viene acordada, del contrato de
adquisicidn de participaciones preferentes guscrito entre las
partes en fecha 4 de marzo de 2011; ello tanto en aplicacién
de la normativa general contenida en el CC acerca del error
vicio invalidante del consentimiento negocial, como al amparo
de la normativa sectorial especifica, antes resefiada, que
estimamos incumplida por la mercantil apelante en lo que
regpecta a sus deberes de informacidn correcta, completa,
previa vy comprenSible a prestar a su cliente, la actora

apelada.

Fn primer lugar, debemos indicar que, atendiendo a la
literalidad del contrato, a criterio de esta gala dicho
documento no expresa de forma clara y fécilmente comprensible
lag condiciones esenciales y log efectos ordinarios que para
cada contratante ge derivan del contrato y, mucho menocs, los
riesgos que el mismo entraflaba para la actora. Asi, en la
orden de compra aportada, como hemos sefialado al enunciar los
hechos acreditados, no se define la dindmica del contrato, ¥y
tag Gnicas referencias que se contienen con resgpecto al mismo
es la calificacién, al definir el perfil del producto, de que
se trata de un producto “agresivo”, y que viene indicado para
vinversores que busquen una rentabilidad de renta variable con
un horizonte superior a tresg aflos y que estén dispuestos a
asumir disminuciones a corto plazo de la inversidn y mayor
volatilidad”; con ello {inicamente se pone de manifiesto, de
manera genérica, que se trata de un producto de riesgo, pero
en ningiin casc se especifica su mecanica ni, por ende, de gué

factores depende el riesgo supuestamente asumido.

Es ma&s, no consta tampoco acreditado que CATALUNYA BANC
entregara a la actora los folletos explicativos del producto.
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el folleto simplificado, denominado wfolleto informative

6n de Participaciones preferentes”, acompafiado
junto a su egcrito de 28 de diciembre de 2012

de la 1° emisi

por la demandada ‘
por el que adjuntaba la documentacibén gque le habia sido
requerida COmMO prueba anticipada y gue obra al folio 85 de las
actuaciones, aungue 8se€ dice que habla sido entregado a la
actora, lo cierto es due no aparece guscrito por la misma en
prueba de 8u recepcién, y el 1lamado “folleto informativo
completo”, acompaﬁado en idéntica ocasidn y dque obra en autos
a los folios 86 a 135, geg(n reconocid la testigo Sra.

(min. 24:11), no fue entregado a la actora debido a 1o

prolijo del mismo,

Todos estos datog nos llevan a concluir gue se trataba sin
duda de un cbntrato complejo para cuya comprensgidn no bastaba
con la literalidad del documento en que se plasmd, dificultad
de comprensifén gue por tanto no era posible salvar & partir de
la mera lectura de dicho documento, a excepcién de que el
cliente fuera un experto en productos financieros complejos,
lo que, como expondremos, tampoco nos consta acreditado en el
gupuesto de autos.

Asi las cosas, estimamos que esa complejidad inherente al
contrate suscrito s6lo podia ser superada si la entidad
pancaria oferente del producto hubiese proporcionado
cumplidamente la informacidn necesaria en los términos antes
consignados que le impone la normativa sectorial resefiada,
debiendo insistirse, ademas, en que la carga de probar gue
dicha informacién fue suministrada en esas condiciones,
corresponde a la entidad bancaria, tanto por tener legalmente

atribuido diche deber de informacidn, como por aplicacidn del
principio de facilidad prcbatoria.

En este sentido, es necesario poner de manifiesto gue la misma

a preguntas del Letradc de la actora,

admitié que no informd a la actora de la falta de ligquidez
del producto,

testigo, Sra.

seflalandc que no concurria tal falta de

liguidez. Lo cierto es qgue, por las caracteristicas del
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en fundamentos precedentes, Y en especial
teniendo que se trata de un producto a perpetuidad y que opera
en el mercado secundaric, entendemes que, Ccomo minimo, hubiera
sido necesario, para Jue la actora tomara una conciencia cabal
del producto que se le ofrecia, que 8€ le informara, ¥ 00
consta que se haya hecho asi, de las dificultades de liguidez
que dicho producto entrafiaba, maxime tomando en consideracidn
1a condicién de jubilada Yy pensionista de la Sra. que
hacen presumible que pudiera tener necesidad de liguidez ©

disponibilidad de efectivo en un plazo no muy dilatado.

De hecho, esas dificultades son admitidas por la propia
entidad demandada en la carta que remitid a la actera en fecha
17 de agosto de 2012 en regpuesta a las quejas que a Su vez
les habia remitido la actora con resgpectc a la adquigicién de
participaciones preferentes. Asi, en dicha carta {acompafiada
como doc. n® 6 de la demanda) la entidad demandada indica
expresamente que: wHa de saber que, per la seva naturalesa,
aquest tipus de titols, comercialitzats per totes les entitats
financeres, obtenen la seva liquiditat a través de la geva
negociacié en un mercat secundari, per la qual cosa no es
poden vendre als preus desitjats si no existeixen compradors.
El descens en la demanda 1 comercialitzacid dragquestsg
productes arran de la situacié financera global, ha provocat
una paralitzacié total del mercat i la impogsibilitat de poder
executar les ordres de venta”.

En otro orden de cosas, para establecer si la informacidn
prestada refine las condiciones necesarias que permitiesen una
correcta formacién del congentimiento de la actora, se debe
atender también a las condiciones subjetivas de esta Gltima,
esto es, a sus circunstancias concretas de experiencia, nivel
de estudios o contratacidn previa de otros productos.

En este gentido se debe poner de relieve, ante todo, que la
actora debe ser calificada, sin duda, comc un cliente

minorista, que, ademds, ostenta la condiciédn de consumidora y
por ello, merecedora de la midxima proteccién. |
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La recurrente ha defendido que 1a condicién de catedrdtica de
ingtituto de la actora le acredita como alguien con estudios
guperiores vy de ello deduce gue era capaz de hacerse perfecto
cargo de la transcendencia econdmica Yy caracteristicas del
contrato que suscribia. No podemos compartir dicha apreciacidn
pues dicha capacitacién profesional no permite deducir que la
actora fuera una experta en productos financieros complejos

como el gue nos ocupa.

También se alega gque, al tiempo de la contratacidn, la actora
suscribid el llamado test de conveniencia, gue efectivamente
obra en autos segln ge ha resefiado anteriormente ( vid folio
g1), y cuyo resultado permitid definir a la actora como un
cliente con un avanzado nivel de conocimiento financlero,
seflalandose gue la misma tenia el conocimiento y la
experiencia inversora necesaria suficiente para contratar
productos de ahorro e inversidén, incluidogs aquéllos con riesgo
de rentabilidad y capital.

No negamos que la actora suscribiera diche documento, pero, £i
confrontamos sus resultados con las declaraciones de la
testigo, Sra. . que fue guien sometid a la actora a
dicho cuestionario, no nos parece gue podamos sentirnos
vinculados por la conclusiones gue en el mismo se alcanzan en
orden a determinar el perfil inversor de la Sra.

Ello, en primer lugar, porgue la propia testigo reconoce due
el test no fue rellenado a partir de las informaciones
proporcionadas por la actora, sinc a partir de los datos due,
con relacién a la misma, obraban en el sistema informdtico de
la entidad demandada. En segundo lugar, resulta cuando mencsg
paraddjico que se califique a la actora de experta financiera
cuando, en la contestacidn a la pregunta de culdl es su sector
de actividad profesgional, se consigna gque nunca ha trabajado
en el sector financiero. En tercer lugar, es necesario poner

de relieve la extrema vaguedad e imprecisidn de las preguntas
contenidas en dicho test. Asi,
este litigilo,

como ejemplo de relevancia para
la actora aparece como contratante, en los dos
aflos anteriores a la formulacidn del test, de productos con
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‘riéﬁbo de capital y rentabilidad; ahora bien, la repetida

testigo sefialé gue con dicha respuegta se venia a hacer
referencia a contratacién por la actora de los planes de
pensiones antes referidos, de rentabilidad variable, y, aungque
ello no deje de ser clerto, nos parece que la complejidad que
revisten dichos productos, los planes de pensiones, es muy
inferior, y por tanto no parangonable, a la que supone la
adquisiciébn de un producto tan complejo como las
participaciones preférentes, con lo que, desde luego, no
podemos asumir 1la conclusién de que el hecho de haber
contratado dichog planes de pensiones convierta a la actora en

una experta financiera avezada.

Por Gltimo, entendemos gue, de log datos que obran en autos,
es razonable suponer que fue la entidad bancaria gquien tuveo la
iniciativa de la contratacién, esto es, quien ofrecid a la
actora la adquisicién de participaciones preferentes. Ello se
deduce, en primer término, de la propia naturaleza del
producto que, en Gltima instanecia, no deja de ser un vehiculo
de capitalizacién de la propia entidad bancaria, y, en segundo
término, del hecho de que la adquisicién de participaciones
preferentes se impuso por la demandada recurrente COmo una
condicién para obtener un interés elevado en la imposicidn a
plazo fijo, que es un producto financiero de caricter mucho

mie congervador y, a nuestro juicio, mas acorde con el perfil
econdtmico de la Sra.

Consecuentemente con lo expuesto, partiendo de la premisa de
gue para prestar consentimiento libre, v&lide y eficaz es
necesario haber adquirido plena conciencia de lo que significa
el contratoc gue se concluye y de los derechos v obligaciones
que en virtud del mismo se adgquieren, al no haberge acreditado
que se haya proporcionado por la entidad demandada, agul
apelante, la informacidn adecuada sobre el contrato gque se
suscribia, no se puede considerar que la demandante fuera
consciente de lo que contrataba, provocando dicho déficit de
informacién un error excusable en el cliente, gue recaia sobe
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%) dmentos sustanciales del contrato, lo que determina la

nulidad del mismo por erxoxr en el consentimiento.

Las consideraciones precedentes determinan la desestimacidn
del recurso compartiendo esta gala log acertados argumentos de

la juzgadora de instancia.

QUINTO.- La desestimacidn del recurso conlleva la imposicidn a
la parte apelante de las cogtas de esta alzada { ex. art. 398
LEC) .

vistos los preceptos legaleas invocados y demds de general

y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacién interpuegto por
la representacién procesal de CATALUNYA BANC, S.A, contra la
sentencia dictada en fecha de 25 de enero de 2013 por el
Juzgado de Primera Instancia ndmero 13 de los de Barcelona en
autos de Juicio Verbal nfmero 1256/2012 de los que el presente
Rollo dimana, debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS la expresada
resolucién. Tode ello con expresa imposicidn a la recurrente
de las cogtas procesales causadas en esta alzada.

visto el resultado de la resolucién recaida, vy
conforme lo recogido en el punto 9 de la Disposicién Adicional
Decimoguinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial en la nueva
redaccidén introducida por la L.O. 1/2009 de 3 de noviembre,
BOE de 4 noviembre, con pérdida del depdsito ingresado en su

dia para recurrir, ¥ en sus méritos procédase a dar a éste el
destino previsto en la Ley.

La presente resolucién es susceptible de recurso de
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déggcién por interés casacional v extraordinario  poxr
infraccién procesal egiempre que S5€ cumplan los requisitos
legal vy jurisprudencialmente exigidos, a interponer ante este
mismo tribunal en el plazo de veinte dias contados desde el
dia siguiente a su notificacién. Y firme gque =sea devuélvanse
los autos originales al Juzgado de su procedencia, con

testimonio de la resolucidn para su cumplimiento.

asi por esta nuestra sentencia, de la gue 8e unird

certificacién al rolle, lo pronunciamos, mandamog y firmamcs.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia en el mismo dia de su fecha, por la Ilma. J3ra.
Magistrada Ponente, celebrando audiencia ptblica. DOY FE.

"
AR

L NOTEG

!'5

!‘ * y i@? i
e e 7

LAt 15y

ety
b, .
I A




