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Juzgado de Primera Instancia nim. 35 Barcelona
Gran Via de les Corts Catalanes, 111
08075 Barcelona

Procedimiento: Procedimiento ordinario 1334/2012 seccién D2
PARTE DEMANDANTE:

PROCURADOR: LAURA ESPADA LOSADA
PARTE DEMANDADA: CATALUNYA BANC, S.A.
PROCURADOR: ANTONIO M* DE ANZIZU FUREST

SENTENCIA num. 6013

En Barcelona, a veintiseis de marzo de dos mil trece,

El limo. Sr. Don Manuel Horacio Garcia Rodriguez, Magistrado Juez de
Primera Instancia ndm. 35 de esta Ciudad, ha visto los precedentes autos de
Procaedimiento Ordinario nim. 1334/2012 D2, sobre nulidad contractual,
seguidos a instancia de

representados por el Procurador Sr/a Laura Espada Losada, y
asistidos por el Letrado Sria. Antonl Blanch Brugarolas, contra CATALUNYA
BANC, S.A., representada por el Procurador Sr. Anzizu y asistida por el Letrado
Sr. Ignasi Fernandez de Senespleda, y

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Se formulé demanda y conferido traslado alilos
demandado/s para que la contestase/n en el plazo legal, Io hizo con &l resultado
que obra en autos y recibido el pleito a prueba se admitic la considerada
pertinente, practicAndose con el contenido que aparece en aulos.,

SEGUNDO. Conclusos los autos de acordd traerlos a la vista para
sentencia.

PRIMERO. Don ¥ su esposa dona
solicitan la declaracidn de nulidad de las drdenes de

compra, intermediadas por Catalunya Banc SA, de participaciones preferentes
emitidas por Catalunya Preferential Issuance Limited (Serie A), filial al cien por
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cien de aguélla, por un importe total nominal de 44,000 Euros, adquiridas
sucesivamente con fechas de 4 de enero de 2.008 {12 titulos por 12.000 €), &l 22
de agosto de 2.008 (6 + 6 titulos por 12,000 Euros), y el 27 de enero de 2,010
{20 titulos por 20.000 Euros), debido a que se le ofrecid una informacion
engafiosa, cuando no falsa, del producto financiero adquirido lo que les impidio
formar libremente su consentimiento, asi como la indemnizacién de dafios y
perjuicios por la pérdida de valor de su inversidn desde que pasd a formar parie
del patrimonic de la demandada.

Catalunya Bank S.A. se opone a la pretension alegando, en sintesis,
que: 1) La accidn de anulacién se encuentra caducada por el transcurso de mas
de 4 anos {(art. 1.301 C civil) en cuanto a las dos primeras ordenas de compra,
debiendo continuar el litigio Gnicamente por la cantidad de 20.000 Euros
correspondientes al importe de las participaciones adquiridas en 2.010; 2} Se
limité a ejecutar en el mercado secundario las drdenes de suscripcion y compra
de los titulos preferentes emitidos por otra sociedad, no como contraparte
coniractual, ofreciendo toda la informacion y documentacién necesaria para la
perfecta comprension del producto, incluso con entrega de copia del folleto de
emision (Pag. 3 del informe de la CNMV), "asesorandola debidamente” (Pag. 5
Contestacion);, 3) La dificultad o imposibilidad de vender las participaciones
preferantes en el mercado secundario &5 una cuestidn gue le es ajena v
obedece a circunstancias del mercado; y 4) La indemnizacion de dafios y
perjuicios sdlo cabe en los supuestos de incumplimiento contractual, que no se
ha producido, siendo asl que los actores ya han recibido una remuneracion por
su inversidn y pueden vender sus titulos al margen del mercado secundario
oficial AlAF.

SEGUNDO. Los antecedentes facticos necesarios para la resolucion de
las cuestiones controvertidas son los siguientes:

{1} Los actores, don ¥ suU esposa dofia . adquirieron
en el mercado secundario AIAF, con intermediacion de Catalunya Banc S.A,,
participaciones preferentes emitidas por Catalunya Preferential Issuance Limited
{Serie A), fillal al cien por cien de Catalunya Banc S.A., por un importe total
nominal de 44.000 € (44 titulos), adquiridos sucesivamente en fechas de 4 de
enaro de 2.008 {12 titulos), 22 agosto de 2.008 (12 titulos) y 27 de enero de
2.010 (20 titulos).

(2} Las principales caracteristicas de los wvalores adquiridos es que
ofrecian una remuneracién anual variable, ﬁagaﬁa:a trimestralmente,
referenciada al Euribor a 3 meses + 0'1 %, con un minimo del 4 % anual durante
los primeros tres afios de la emision, cuyo pago estaba condicionado a la
existencia de beneficio distribuible suficiente, plazo perpetuo, aungue ton una
opcidn de amortizacidon anticipada para el emisor a partir del quinto afo.

Se preveia, asimismo, la admisibn a cotizacion en el mercado
secundario AIAF {oficial) y la existencia de un contrato de liquidez celebrado con
CECA (Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro), segin se recoge en el
Apartado 2.31.3 del folleto de emisidn,
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(3) En las drdenes de compra de 4 1 2008 y 27 1 2010 {Doc. 1y 2 de I
demanda} se hace constar expresamente gque: "Perfil del producto:
conservador®, Definicion del perfil del producto; productos indicados para
INversores que quieren asumir pocos riesgos o con un término de inversion muy
corto. Rentabilidad esperada proxima a la del Mercado Monetaria”.

"Tipo de cambio limite: 100,00 %",

"Gastos de la operacién: comisién a favor de la entidad por cperaciones
en otros mercados organizados, segin tarifas a disposicion del ordenante®.

"A los efectos de la normativa sobre proteccitn de los inversores en
instrumentos financieros, la inversion resulta adecuada de acuerdo con el
resultado del Test de Conveniencia”.

No se aporta la orden de compra del dia 22 8 2008, aunque no es ildgico
suponer que su contenido es idéntico a la que le precedid vy a la posterior,

(4) El 412008 Catalunya Banc clasificd a los inversores como
minoristas, sin que haya acreditado en base a qué informacion se determind esa
calificacidn.

El 24 de julio de 2.009 realizo al Sr, un test de conveniencia,
mediante signos en un casillero electronico, en el que los productos analizados
{participaciones preferentes) se califican como "sin riesgo” y "sin riesgoe de
rentabilidad”, v un resultado de conocimiento financiere “normal”, afadiando que:
“el cliente tiene el conocimeinto y la experiencia inversora suficiente para
contratar productos de ahorro inversion tanto sin riesgo como con riesgo de
rentabilidad”.

(5} Los actoras dieron drdenes de venta de la tolalidad de las
participaciones preferentes por el 100 % del nominal ex cupon, en fechas
21122011 y 186 2012, con resultado negativo, sin gque la intermediaria
demandada diera explicacion alguna a los actores sobre la iliquidez de los titulos
y el compromiso adquirido con la CECA.

(6) El pago de interés a los preferentistas fue suspendido en &l Primer
Trimestre del afo 2.012, y la demanda se formuld el 17 10 2012,

(7} Las participaciones preferentes son productos hibridos de capital,
tienen caracter perpetuo, rentabilidad variable y no asegurada. Se frata de un
producto complejo y de riesgo elevado gque puede generar perdidas del capital
invertido y los intereses. (Ley 13/1985, de 25 mayo, de Coseficiente de Inversion,
Recursos Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios
Financieros).

TERCERO. Establecido cuanto antecede procedemos al examen de las
cuestiones controvertidas:

sentencia descargada en: www.asuapedefin.com



IOTIFICACTIOM LEXMET t srvsicn : 201310022165639 03 m@ﬁ*ﬁ@ i3

AURA ESPADA LOSADA = ANTON] BLANCH BRUSAROLAS
HOSER04 18 B2 - Fax, 92308 1B 85 T, TR ITEID ~ Fox BYBSIEVEY
sirnespadaitelebonics. net B

- Catalunya Banc S.A., al margen de la titularidad plena de la filial que
emitié los titulos pra?er@niaa adquiridos por los actores, 8s una entidad de crédito
que presto un servicio de inversién y en tal condicion le es aplicable la normativa
contenida en la Ley del Mercado de Valores {Ley 24/1988, reformada por la Ley
47/2007 que incorpora las Directivas MIFID) por haber comercializado valores de
los comprendidos en el art. 2 en el teritorio nacional {art. 3 LMV), y con
independencia de que se frate de una enfidad de crédito (art. 62 y 78}, En
consecuencia, le son exigibles las obligaciones contenidas en los arts. 78 y ss.
LMV en funcién del tipo de producto financiero y su actividad en relacion al
mismo: comercializacion, venta asesorada o administracidén y gestidn de cartera.
Ademas, tratandose los compradores de consumidores esta protegidos por la
l;gmaiiva de consumo {art. 1.2 de la Ley 26/1984 y art. 3 del R.D. Legislativo

2007).

2} Actuacion de Catalunya Banc S.A. en relacidn con la operacion
litigiosa.

La tesis que mantiene la entidad financiera es, sencillamente, que se
limité a ejecutar las drdenes de sus clientes, sin mayer responsabilidad que
cumplirias en los términos estrictos en que las recibid (art. 79 bis. 8 LMV). Al
tratarse las participaciones preferentes de un producto complajo {art. 79 bis. B)
viene obligada a realizar el denominado test de conveniencia (art. 79 bis. 7
LMV), en orden a determinar si el servicio o producto de inversién es adecuado
para &l cliente.

Sin embargo, el Gnico test de conveniencia que realizd (dudamos que
pueda calificarse como tal) aparece fechado el 24 de julio de 2.009, es decir,
después de haber cursado las dos primeras drdenes de compra (el 4 1 2008 y el
22 8 2008) y referido Unicamente a don . La clasificacidn realizada el
4 1 2008 como "clientes minoristas” ignoramos en base a qué se efectuo. Y si
esto es asi, no consta acreditado gue haya adverfido a los actores, como
minoristas, de los riesgos de la operativa y los inconvenientes de la misma (art
79 bis. 7 LMV) con el fin de que pudieran tomar su decisién con conocimiento de
causa (art. 79 bis. 3 LMV},

Con todo, lo decisivo es que Catalunya Banc 5.A. no actud como mero
ejecutor de drdenes si no asesorando a los clientes, como veremos, lo que le
obligaba a realizar el test de idoneidad (art. 79 bis. 8 LMV). En efecto, al indicar
en el documento bancaric donde consta la orden de compra (Doc. 1 y 2
demanda) un perfil del producto (incierto} y del cliente (conservador), esta
categorizacion es propia de las ventas asesoradas y los test de idoneidad (art.
79 bis 8), y se compagina con el hecho de que la adquisicion de las
participaciones preferentes se realizé en el mercado secundaric al haber
finalizado el plazo de la emision {el 29 octubre 1999), con lo que no existia oferta
publica alguna y los clientes fueron dirigidos (asesorados) a la compra.

En abril de 2.010, el Comité Europeo de Supervisores Financieros

{CESR}, entidad dependiente de la Autoridad Bancaria Europea (EBA), creada
por la Comision Europea de 6 junio 2001, publicé un documento (*Questions and
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answers: understanding the definition of advice under MIFID™) que pretendia
clarificar el concepto de venta asesorada, y recientemente la CNMV ha hecho lo
propio (Guia sobre la prestacién del servicio de asesoramiento en materia de
inversion, de 23 diciembre 2010}, estableciendo que existe ese asescramiento
cuando concurren los siguientes requisitos: 1) Que sea una recomendacion, no
una informacidn o explicacion de las caracteristicas de un servicio o instrumento
financiero, 2) Que sea personalizada; 3) Que se refiera a una o mas operaciones
relativas a instrumentos financieros concretos (no a tipos de instrumentos); v 4)
Que se formule al cliente a través de medios personalizados y no solo por
canales de distribucion dirigidos al publico en general, como los folletos
publicitarios. Todas estas circunstancias concurren de forma cumulativa en la
relacion contractual de los actores con la demandada,

En suma, tratandose como lo fue de una "venta asescrada”, ha quedado
acreditado que: (i) Catalufia Banc S.A. no disponia de la informacién, que estaba
obligada a recabar a traves del test de idoneidad, sobre los clientes que le
permitiera recomendar las parlicipaciones preferentes; (i) No se informd sobre
las caracteristicas de los productos adquiridos en el mercado secundario, o bien
{iii) se hizo falsamente, y {iv) La ejecucion de la orden de venta no se ajusto a las
condiciones de la oferta y la obligacion de liquidez pactada con la CECA, o al
menos, no se informd a los clientes de los motivos del fracaso de la orden.

La STS 22 12 2009, EDJ 2009/332137, declara que, en aplicacion
del art. 6 3° C civil, cuando analizando la indole y finalidad legal de la norma
legal contrariada y la naturaleza, mdviles, circunstancias y efectos previsibles de
los actos realizados, la normativa administrativa resulta incompatible con el
contenido y efectos del negocio juridico deben aplicarse las pertinentes
consecuencias sobre su ineficacia e invalidez (STS de 25 sepliembre 2006, EDJ
2006/306305) v no as obstdculo a la nulidad que la prohibicidn administrativa no
tenga caracter absoluto (STS de 31 octubre 2007, EDJ 2007/206001).

Las normas de conducta que regulan las obligaciones de las entidades
de servicios de inversién o de crédito que presten estos servicios {@as&ﬁmciﬁa
de clientes, informacién, diligencia y transparencia, y obligacion de realizar los
preceplivos test de conveniencia e idoneidad), regulados en los arts. 78 bis, 79,
¥y 79 bis LMV, tienen un cardcter imperative y su eventual incumplimiento
comporta una infraccién que lleva aparejada la sancion administrativa, con
independeancia de la responsabilidad civil exigible, contractual o no (art. 1258 C

civil, 1261 y 6 3° C civil). Tambien la tienen las que disciplinan la informacion que

deben recibir los consumidores en la adquisicion de estos productos (arts. 10 y
13 de la Ley 26/1984 y 80 del R.D. Leagislativo 1/2007).

En el caso, las infracciones por parte de la entidad de créditc son
generalizadas y terminantes tanto en el ambito precontractual como en la
ejecucion de las ordenes de venta, imbricandose las primeras de manera clara
en la imposibilidad de prestar un consentimiento voluntario y libremente formado,
pero también en abierta contradiccion con las esenciales obligaciones de una
entidad crediticia que actua como prestador de servicios de inversion, pues cabe
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preguntarse como se puede asesorar una inversidn sin tener la informacion
adecuada sobre el perfil del inversor (test de idoneidad), v también como se
puede recomendar un producto complejo y de riesgo como las participaciones
prefarentes, calificandolas como de perfil conservador y con un término de
inversion muy corto cuando es perpetuo.

Estamos, en fin, ante una flagrante realizacién de actos contrarios a la
Ley imperativa cuyo efecto no puede ser otro que |a nulidad absoluta o de plenc
darecho del asesoramiento de inversion realizado, que condujo a la adquisicidn
en el mercado secundario de 44 participaciones preferentes de Caixa Catalunya
Preferential Issuance Limited (Serie A) por los actores. ¥ esta nulidad puedse
declararse no sdlo a instancia de parte, sino también de oficio (STS 275 vy
27 10 1949),

4} La indemnizacién de dafios v perjuicios.

Los actores solicitan se les indemnice por el demérito o depreciacion
sufrida por su inversion desde el momento de la adguisicion de las
participaciones preferentes hasta el presente, aplicando para ello el porcentaje
de variacién del Indice de Precios al Consumo de la provincia de Barcelona. La
demandada se opone alegando que esa indemnizacidn de danos sdlo es posible
cuando exista incumplimiento de una relacidn obligatoria previa entra partes (art.
1101 C civil}, y Cataluya Preferential Issuance Ltd ha ido abonando la retribucion
pactada como interés desde la suscripcion de las participaciones hasta el Primer
Trimestre de 2.012 en que dejé de abonar el cupdn, remuneracién superior
incluso a los tipos de interés vigentes a lo largo de los anos 2.008 a 2012, y, en
cualquier caso, el supuesto dafio es hoy imposible de calcular por cuanto sera la
Comision Europea a través del FROB quien, eventualmente, file la quita que han
de soportar los preferentistas, aparte de que la venta de los titulos pueden
efectuarla fuera del AlAF,

El Juzgado entiende, como primera aproximacion al problema, que
resulta contradictorio solicitar la nulidad de un contrato que implica la restitucion
de prestaciones reciprocas {art. 1303 C civil) y al tiempo una indemnizacién por
un incumplimiento que presupone la plena validez de aquel. Al margen de ello,
debe indicarse que: 1) Los intereses percibidos por los actores, Sres.

, son ajustados a mercado monetario y constituyen una retribucion
correcta al capital invertido, 2) El art. 1.303 C civil preve para la nulidad de una
obligacitn la restitucién reciproca de las cosas objeto del contrato, con sus frutos
y el pracio con |os int&rases, debiendo entenderse éstos mmpansadcss por la
retribucion recibida a lo largo del periodo de suscripcion y hasta el Primer
Trimetre de 2.012 en que se suspendio su abono, momento &n que se reconoce
el derecho a cobrarlos conforme a lo pactado v hasta la devolucion del capital
invertido, ¥ 3) La entidad emisora se comprometit a garantizar liquidez en el
mercado AIAF y no ha explicados a sus clientes los motives por los que no pudo
cumplir su orden, resultando insolito que se invite a los preferentistas a buscar
alternativas particulares.

CUARTO. Las costas se imponen a la demandada (art. 394 LEC).
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FALLO

1. Estimar la demanda formulada por don y
dofia vy, con declaracion de nulidad abscluta de las
ordenes de compra de las participaciones preferentes de la entidad "Caixa
Catalunya Preferential Issuance, Lid), adquiridas sucesivamente los dias 4 de
enero de 2,008, 22 de agosto de 2.008 y 27 de enero de 2.010, condenar a
Cataluyna Banc S. A, a restituir a los actores la suma de 44.000 Euros, con los
intereses pactados desde el momento de la suspension del pago del cupdn
{Primer Trimestre 2012} hasta la integra restitucion del nominal.

2. Imponer las costas a la demandada,
3. Hacer saber que contra esta resolucion cabe recurso de apelacion.

El recurso se interpondra madiante un escrito gque se debe presentar en
este Juzgado dentro del plazo de VEINTE dias, contados desde &l siguiente al
de la notificacion de la resolucion, en el que debera exponer las alegaciones en
que se base la impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y los
pronunciamientos que impugne. Ademas, se debe conslituir, en la cuenta de
Depasitos y Consignaciones de este Juzgado, el depdsito de 50 Euros a que se
refiere la DA 15a de la LOPJ reformada por la LO 1/2008, de 3 de noviembre, y
acreditarse debidamente.

Librese testimonio de la presente resolucion para su unidn a los autos
principales y llévese el original al libro de Sentencias de este Juzgado.

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

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior resolucidn por &l
Magistrado Juez que la suscribe estando celebrando audiencia en el dia de Ia
facha. Doy fe.
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