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AUDIENCIA PROVINCIAL
DE BARCELONA

SECCION DECIMOSEXTA

ROLLO N°.

JUICIO ORDINARIO NUM.

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA 12 DE BARCELONA

SENTENCIA n° 212/2016

Ilmos. Sres.

DON JORDI SEGUf PUNTAS
DONA INMACULADA ZAPATA CAMACHO
DON JOSE LUIS VALDIVIESO POLAINO

En la ciudad de Barcelona, a 30 de junio de 2016.

VISTOS, en grado de apelacién, ante la Seccién Decimosexta
de esta Audiencia Provincial, los presentes autos de Juicio
Ordinario, nlmero seguidos por el Juzgado de Primera
Instancia 12 de Barcelona, a instancia de Dorfia

. representada por el procurador PEDRO MORATAL SENDRA y
defendida por la abogada Montse Serrano Bartolomé, contra
CATALUNYA BANC, S.A. representada por el procurador IGNACIO
LOPEZ CHOCARRO y defendida por el abogado/a
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de Senespleda. Estas actuaciones penden ante esta Superioridad
en virtud del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, contra la Sentencia dictada el dia doce de junio de
dos mil catorce por el Sr. Juez del expresado Juzgado.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.~- La parte dispositiva de la sentencia apelada es

del tenor literal siguiente:
"FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por Diia.
contra CATALUNYA BANC, S.A. DEBO CONDENAR Y CONDENO a la
demandada a abonar a la actora la suma de SEIS MIL SEISCIENTOS
SETENTA Y DOS euros CON VEINTE céntimos, mas los intereses legales
desde el dia 5§ de julio de 2013, con imposiciéon a la demandada de las costas
procesales causadas.” .

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso
recurso de apelacidédn por Catalunya Banc, S.A. mediante su
escrito motivado, dandose traslado a la parte contraria que se
opuso en tiempo y forma legal. Elevados los autos a esta
Audiencia Provincial se procedié a dar el tramite pertinente
sefialdndose para votacién y fallo el dia 21 de junio de 2016.

TERCERO. - En el presente procedimiento se han observado y
cumplido las prescripciones legales.

Vistos siendo Ponente la Iltma. Sra. Magistrada D°.
INMACULADA ZAPATA CAMACHO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.~- Planteamiento
Por lo gue ahora nos interesa, ejercité D?

en la demanda origen de las presentes actuaciones accién
dirigida a obtener el resarcimiento del dafio patrimonial
-cifrado en 6.672'20 euros- derivado del incumplimiento
contractual imputado a Caixa d'Estalvis de Catalunya (en la
actualidad, Catalunya Banc Sa) por razdén de la
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insuficiente/inadecuada informacién ofrecida con ocasién de la
adquisicién, en mayo de 2002, de un total de treinta
participaciones preferentes, serie A, emitidas por Caixa
Catalunya Preferential Issuance Limited.

Referia en concreto la actora el invocado perjuicio
patrimonial a la pérdida de capital sufrida (equivalente a un
66'71% de la inversién) como consecuencia de la formalizacién
en julio de 2013 del canje de los expresados titulos por
acciones de Catalunya Banc SA y la subsiguiente aceptacidn de
la oferta ptiblica de compra de las propias acciones emitida por
el Fondo de Garantia de Depdsitos.

El Juzgado acogid la expuesta pretensién, pronunciamiento
que impugna Catalunya Banc SA en esta segunda instancia.

SEGUNDO.- Hechos relevantes

-p?2 , que contaba 65 afios, ama de casa,
con estudios elementales, viuda y clienta antigua de 1la
sucursal de Caixa d'Estalvis de Catalunya (CX), adquirié

en fecha 17 de mayo de 2002 treinta participaciones preferentes
serie A, emitidas en noviembre de 1999, con un valor nominal
unitario de 1.000 euros, por Caixa Catalunya Preferential
Issuance Limited; sociedad constituida el 21 de junio de 1999,
segin las leyes de las Islas Caimé&n, como vehiculo de
financiacién de Caixa Catalunya -de la que era filial al 100%-,
entidad ésta que se constituyd en garante solidaria e
irrevocable de la emisién.

La operacién se documentd uinicamente mediante la entrega
a la cliente de la libreta aportada a los folios 189 a 192.

Tras sucesivas ventas, formalizadas entre el 29 de octubre
de 2003 y el 22 de junio de 2009, mantuvo la actora la
titularidad de 10 de las expresadas participaciones
preferentes.

En el folleto informativo aportado a los folios 277 a 326
se describen de la siguiente forma: “forman parte del capital
social del Emisor, pero otorgan a sus titulares unos dexechos
sensiblemente diferentes a los correspondientes a las acciones
ordinarias. Al estar emitidas por una sociedad de las Islas
Caiman, las relaciones juridicas entre los titulares de las
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Participaciones Preferentes (...) y Caixa Catalunya
Preferential Issuance Ltd. se rigen por el derecho de las Islas
Caim&n” (apartados 0.3.1 y 0.1.2.2.1, respectivamente).

No obstante su caracter perpetuo, previa autorizacién del
Banco de Espafia y de la garante y transcurrido el plazo de cinco
afios desde el desembolso, la emisora se reservd el derecho de
amortizarlas, reintegrando al titular el valor nominal y la
parte correspondiente de los dividendos.

La emisién preveia el pago trimestral de un dividendo
variable (euribor a tres meses mas 0'10%), con un minimo anual
del 4'06% TAE hasta el 2 de noviembre de 2002; pago condicionado
a la existencia de beneficios distribuibles suficientes.

-La Sra. percibié trimestralmente los
rendimientos de las preferentes hasta diciembre de 2011, fecha
ésta en que dejoé de abonarlos la emisora (v. folios 329 a 335).

-Tras una previa reclamacién extrajudicial presentada
en la oficina bancaria el 10 de octubre de 2012 denunciando la
informacién recibida al adquirir el producto financiero (folio
193), interpuso la ahora apelada la presente demanda.

-En el marco del proceso de saneamiento del sector
financiero espafol con el reforzamiento de los recursos propios
y de proteccidén de los titulares de determinados productos de
ahorro e inversién (Decretos-Leyes 9/2009, 2/2011 y 6/2013) vy,
en ejecucidén del Plan de Resoluciédn de Catalunya Banc SA
aprobado el 27 de noviembre de 2012 por el Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria y el Banco de Espaiia y, por
la Comisién Europea el siguiente dia 28, la Comisién Rectora
del FROB acordd el 7 de junio de 2013 apoyar a la antigua Caixa
d'Estalvis de Catalunya por la via de imponerle la recompra
obligatoria de los instrumentos hibridos que hubiera emitido
(preferentes, deuda subordinada) por un valor notablemente
inferior al nominal, que debian ser canjeados por acciones de
nueva emisién de la propia entidad no negociables en ningun
mercado secundario oficial. Al tiempo, se ofrecia a quienes
resultasen titulares de esas nuevas acciones la opcidén de
transmitirlas al Fondo de Garantia de Depdésitos de Entidades
de Crédito (FGD) por un precio que también incorporaba un
descuento por iliquidez.
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-En fecha 3 de julio de 2013 acepté la actora la oferta
de adquisicién de acciones del FGD, procediendo a la venta de
las que le correspondieron en el canje de las participaciones
preferentes de las que era titular y recibiendo a cambio la suma
de 3.327'80 euros (v. folios 361 y 362). Tales operaciones le
supusieron, por tanto, una pérdida de 6.672'20 euros respecto
al capital invertido, suma a la que, en el acto de la audiencia
previa, refirié su pretensién indemnizatoria.

TERCERO.- Naturaleza juridica del producto f£inanciero
litigioso y mormativa aplicable

Define la STS de 8 de septiembre de 2014 las participaciones
preferentes como “valores atipicos de caracter perpetuo, que
contablemente forman parte de los recursos propios de la
sociedad que los emite, pero no otorgan derechos politicos al
inversor y si una retribucién fija, condicionada a la obtencidn
de beneficios”.

Vienen a ser un "hibrido financiero” (combinan caracteres
propios del capital y de la deuda) que no confiere derecho a
la restitucién del valor nominal, de forma que su liquidez sélo
puede obtenerse mediante la venta en el mercado secundario de
valores en el que cotizan.

Su caracter perpetuo no impide que la entidad emisora se
pueda reservar el derecho a amortizarlas a partir de los cinco
afilos, previa autorizacién del supervisor.

Se hallan reguladas en el articulo 7 y la disposicién
adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversién, recursos propios y obligaciones de
informacién de los instrumentos financieros.

Constituyen, en fin, las participaciones preferentes
“productos financieros complejos” por contraposicién a los “no
complejos”. Asi aparecen configuradas en la exposicién de
motivos del Real Decreto Ley 24/2012, de Reestructuracién y
Resolucién de Entidades de Crédito y en el actual el articulo
2.1.h/ de la Ley del Mercado de Valores al que se remite el
79.bis.8.a/. Nétese que, no apareciendo incluidas entre los
productos no complejos, tampoco cumplen los requisitos que para
estos ultimos prevé la norma (los desprovistos de riesgo, las
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acciones cotizadas como valores ordinarios cuyo riesgo es de
“general conocimiento” y en los que existen posibilidades
frecuentes de venta, reembolso u otro tipo de liquidacién a
precios publicamente disponibles para los miembros de mercado
u ofrecidos o validados por sistemas de evaluacién
independientes del emisor, que no impliquen pérdidas reales o
potenciales para el cliente que excedan del coste de
adquisicidén y, respecto de cuyas caracteristicas, exista a
disposicién del piblico informacién suficiente).

Dicho caréicter complejo se deduce, igualmente, de la
Directiva 2009/111/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de septiembre de 2009, por la que se modificaron las
Directivas 2006/48/CE, 2006/49/CE y 2007/64/CE en lo que
respecta a los bancos afiliados a un organismo central, a
determinados elementos de los fondos propios, a los grandes
riesgos, al régimen de supervisién y a la gestién de crisis.

Aparte de la obligada sujecidén a las reglas comunes de la
Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién y, en su
caso, a la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, para su comercializacién, debe observarse, pues, no
dnicamente la normativa bancaria sino también y, en concreto
en materia de informacién, la Ley del Mercado de Valores y las
disposiciones que la desarrollan.

Al formalizarse la adquisicién aqui debatida no se hallaban
en vigor ni la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, que modificé
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en lo
sucesivo, LMV) y traspuso al ordenamiento juridico interno la
Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, relativa a los mercados
de instrumentos financieros, ni el Decreto 217/2008, de 15 de
febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios
de inversién y de las demas entidades que prestan servicios de
inversién. Como después se verd, ello no significa sin embargo
gque no estuviera obligada Caixa Catalunya a informar a su
cliente en los términos que, aun de forma menos detallada, ya
preveia la normativa sectorial vigente para la contratacién de
este tipo de productos financieros.

CUARTO.- Obligaciones en materia de informacidén de las
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entidades que prestan servicios de inversiém

Partiendo de la redoblada proteccién de la que, conforme
al RDL 1/2007, que aprobd el TRLGDCU, goza el cliente bancario
que, al tiempo -como es el caso-, tenga la consideracién de
consumidor, recordaremos a continuacién 1las especificas
obligaciones que, en materia de informacién, imponia a las
entidades financieras la normativa del mercado de valores en
vigor en la fecha en que se concertéd la discutida operacién de
compra. Son las siguientes:

-La propia LMV 24/1988, en su redaccién anterior a la
Ley 47/2007, ya establecia en su titulo VII las reglas
fundamentales del comportamiento de las empresas prestadoras
de servicios de inversién. Asi, el articulo 78 les imponia el
respeto tanto a las normas de conducta contenidas en el
Capitulo, como a los cédigos que, en desarrollo de la propia
Ley, aprobara el Gobierno o, con habilitacién expresa de éste,
el Ministro de Economia y Hacienda, a propuesta de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores. En lo que aqui nos interesa,
segin el articulo 79, debian aquellas empresas:

a/ comportarse con diligencia y transparencia en
interés de sus clientes;

b/ organizarse de forma que se redujesen al minimo
el riesgo de conflictos de intereses;

c/ cuidar de los intereses de los clientes como si
fuesen propios vy,

d/ asegurarse de disponer de toda la informacidén
necesaria sobre sus clientes y mantenerlos siempre
adecuadamente informados.

-El Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, sobre Normas
de Actuacién en los Mercados de Valores y Registros
Obligatorios, concretaba la diligencia y transparencia
exigidas a las entidades que operaran en dichos mercados,
incorporando como Anexo un cédigo de conducta y, en concreto,

(i) el articulo 4 del RD 629/1993 prescribia que
las 6rdenes de los clientes sobre valores debian ser claras y
precisas en su alcance y sentido, de forma que tanto el
ordenante como el receptor conocieran con exactitud sus

efectos;
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(ii) el articulo 15 de la propia norma preveia la
documentacién que debia ser objeto de entrega, entre la que se
encontraba el documento contractual y una copia de las
comisiones y gastos repercutibles, asi como las normas de
valoracién y de disposicién de fondos y valores aplicables a
la operacién concertada;

(iii) el articulo 16 disponia que las entidades
debian facilitar a sus clientes en cada liquidacién que
practiquen por sus operaciones o servicios relacionados con los
mercados de valores un documento en que se expresen con claridad
los tipos de interés y comisiones o gastos aplicados, con
indicacién concreta de su concepto, base de calculo y periodo
de devengo, los impuestos retenidos y, en general, cuantos
antecedentes sean precisos para que el cliente pueda comprobar
la liquidacién efectuada y calcular el coste o producto neto
efectivo de la operacién” (apartado 1), asi como informar “con
la debida diligencia de todos los asuntos concernientes a sus
operaciones”, a cuyo efecto “dispondrdn y difundirén los
folletos de emisién, informaradn sobre la ejecucién total o
parcial de érdenes, fechas de conversién, canjes, pagos de
cupbén y, en general, de todo aquello que pueda ser de utilidad
a los clientes en funcién de 1la relacidén contractual
establecida y del tipo de servicio prestado" (apartado 2):;

(iv) el articulo 4.1 del Anexo imponia el deber de
recabar informacién sobre la situacién financiera, experiencia
y objetivos de inversidn de los clientes cuando fuera relevante
para los servicios que se fuesen a proveer y,

(v) el articulo 5 del cdédigo de conducta obligaba
a ofrecer la informacidén precisa para que los inversores
adoptaran sus decisiones, recabando de inmediato nuevas
instrucciones en caso de ser necesario a sus intereses,
informacién que debia hacer hincapié en los riesgos que cada
operacién conllevase “muy especialmente en los productos
financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozca con
precisién los efectos de la operacidén que contrata” y ser clara,
correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para evitar
su incorrecta interpretacidén, haciendo hincapié en los
riesgos, debiendo “representar la opinién de la entidad sobre
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el asunto de referencia y estar basada en criterios objetivos,
sin hacer uso de informacién privilegiada”, a cuyo efecto
imponia la conservacién de forma sistematizada de “los estudios
o andlisis sobre la base de los cuales se han realizado las
recomendaciones”.

-La Orden Ministerial de 25 de octubre de 1995, de
desarrollo parcial del Real Decreto 629/1993 (derogada por la
Orden EHA/1665/2010, de 11 de junio) establecia en su seccién
quinta un conjunto de reglas sobre informacién con la finalidad
de facilitar al inversor un conocimiento completo y facilmente
comprensible del resultado de las operaciones, disponiendo el
articulo 9-1 que “Las entidades deberan informar a sus clientes
con la debida diligencia de todos los asuntos concernientes a
sus operaciones”, informacidén que “deberéd ser clara, concreta
y de facil comprensién (...)".

-Por dltimo, la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito (derogada
mediante la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién,
supervisién y solvencia de entidades de crédito), disponia en
su articulo 48 el contenido minimo de la informacién que habia
de facilitarse a los clientes de entidades bancarias.

QUINTO.- Premisas para decidir la controversia

-Reitera la demandada que Caixa Catalunya intervino en
la cuestionada operacidén como simple comercializadora de las
participaciones emitidas por su filial. En su tesis, a partir
de la fecha de adquisicidén del producto, entre las partes
dnicamente sigquié desplegando efectos el contrato de custodia
y administracién de valores concertado con la clienta (tampoco
documentado) y en virtud del cual se limitdé a gestionar, por
su cuenta y como simple mandataria o comisionista (arts. 1726
del CC, 244, 255 y 264 del CCom.), el cobro de los rendimientos
comprometidos como consecuencia, precisamente, de la propiedad
de los titulos transmitidos.

No cabe sino afirmar la legitimacién pasiva de Catalunya
Banc SA para soportar la de contrario ejercitada accidén de
indemnizacién de dafios y perjuicios por el denunciado
incumplimiento contractual en que incurrié su antecesora.
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En efecto, no habiendo tenido ninguna intervencién en la
debatida contratacidén Caixa Catalunya Preferential Issuance
Limited, resulta artificioso y alejado de la realidad el
intento de disociar en dos subespecies negociales 1la
inescindible relacién que establecié Caixa Catalunya con la
actora, cuando las participaciones preferentes adquiridas -que
conferian derecho a percibir, a través de la misma entidad
financiera, unas retribuciones peridédicas con caracter
indefinido- eran de la misma Caja (a través de su filial
instrumental) y se vendieron, en las oficinas de la matriz y
a través de sus empleados, como un producto propio (STS Pleno
de 12 de enero de 2015).

Desde otro punto de vista, habiéndose constituido en
garante "“solidaria e irrevocable” de la emisora de las
participaciones, tampoco cabe afirmar que las obligaciones
asumidas por CX frente a la Sra. ! quedaran agotadas
con la ejecucién de la orden de compra.

-A Catalunya Banc SA incumbia acreditar que cumplid su
antecesora la obligacidn de ofrecer a la actora una informacién
adecuada, suficiente y previa a la debatida contratacién, al
constituir el incumplimiento aducido en la demanda un hecho
negativo (art. 217 LEC).

-La circunstancia de que las entidades de crédito no
estén obligadas a conservar el registro de operaciones mas alla
del plazo de seis y cinco afios sucesivamente vigente (Circular
3/1993, de 29 de diciembre, de la CNMV en relacidén con el art.
9~2 del RD 629/1993 y art. 32 del RD 217/2008, de 15 de febrero)
no excusa la insuficiente actividad probatoria desplegada por
Catalunya Banc en el proceso pues parece evidente que la entidad
debia acomodar su conducta a fin de estar en condiciones de
defender su posicién ante cualquier reclamacién judicial que
se le pudiera dirigir.

-Como antes se ha apuntado, ninguna consecuencia
favorable a la apelante cabe derivar del hecho de que la
controvertida operacidén se contratara con anterioridad a la
trasposicién al ordenamiento interno de 1la Directiva
2004/39/CE. .

Ya la STS del Pleno de 18 de abril de 2013, recurso num.
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1979/2011, citada en la de 8 de julio de 2014 y recaida en un
proceso que versaba sobre un contrato de gestién discrecional
de cartera de inversidén concertado también antes de aquella
transposicién, se referia al elevado estandar de la informacién
exigible a las empresas que prestan este tipo de servicios
respecto del inversor no experimentado, como obligacién que
tiene su ultimo fundamento en el principio de la buena fe
negocial.

Con cita de la de 8 de noviembre de 1996 y remisién a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
concreto, a la STJUE de 8 de octubre de 1987, caso "Kolpinghuis
Nijmegen", asunto 80/86), recuerda, ademads, la mencionada STS
de 18 de abril de 2013 que las normas de derecho interno han
de ser interpretadas a la luz de la letra y finalidad de las
directivas en lo relativo al elevado esténdar de actuacién de
buena fe, prudencia y deberes de informacién que incumben a las
empresas de servicios de inversién y, en concreto, en cuanto
a la obligacién de informarse de la situacidén financiera de sus
clientes, su experiencia en materia de inversiones, sus
objetivos y de transmitirles de forma adecuada toda la
informacién que proceda en el marco de las negociaciones que
con ellos mantengan, obligacién que ya contemplaba el articulo
4.1 del Anexo al Real Decreto 629/1993.

Es indiferente, pues, que en el afio 2002 no regulara
formalmente la normativa en vigor los denoninados test de
idoneidad y conveniencia que previeron después los articulos
79 bis. 6 y 7 de la LMV de 1988 y 72 y 73 del RD 217/2008.

-Prestd CX a la actora un auténtico servicio de
asesoramiento en materia de inversidén segun los criterios que
prevé el articulo 52 de la Directiva 2006/73 que aclara la
definicién de tal tipo de servicios contenida en el articulo
4.4 de la Directiva MiFID.

Conviene recordar que la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso
Genil 48 SL (C-604/2011) calificé como asesoramiento enmateria
de inversién toda recomendacidn de suscribir (en ese caso, un
swap) realizada por la entidad financiera "que se presente como
conveniente para el cliente o se base en una consideracién de
sus circunstancias personales y que no esté divulgada
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exclusivamente a través de canales de distribucién o destinada
al piblico" (en el mismo sentido, SSTS de 7 de julio de 2014,
rec. 1520/2012, y 8 de julio de 2014).

Lo relevante, pues, no es tanto la naturaleza del
instrumento financiero en si como la forma en que es ofrecido
al cliente inversor. Ofrecimiento que, en el caso de autos, no
cabe sino calificar como una “recomendacién personalizada” del
empleado de la sucursal bancaria de la que era cliente la Sra.
Recasens, dadas las circunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes en la contratacién.

Por tanto, antes de cursar la orden de compra, debia haber
recabado CX los precisos datos sobre la situacién financiera
de la demandante, experiencia y objetivos de inversién, deber
que ya contemplaba el articulo 4.1 del Anexo al Real Decreto
629/1993.

SEXTO.- Informacién ofrecida por Caixa Catalunya

Partiendo de las expuestas bases factica, jurisprudencial
y normativa, no cabe sino coincidir con el Juzgado en que no
ha acreditado la entidad financiera demandada el cumplimiento
de la obligacidén de suministrar a la actora una adecuada
informacién, ni previa ni simultdneamente a la debatida
contratacién. Asi:

-No hay en los autos prueba eficaz de la entrega a la
cliente -cuyo interrogatorio, significativamente, ni siquiera
propuso Catalunya Banc SA- de documentacién explicativa del
producto y de sus riesgos (en especial, del folleto informativo
de la emisidén) pues no puede entenderse como tal la simple
“puesta a disposicién”; por tanto, de que la inversién no
atribuia un derecho de crédito para la restitucién del valor
nominal invertido, que tenia caracter perpetuo y que su
liquidez sdélo se podia obtener en el mercado secundario;
cuestiones todas ellas esenciales para quienes buscan
seguridad y disponibilidad como, sin duda, era el caso atendido
el indiscutible perfil conservador de la Sra. .

Es mas, como se ha dicho, ni siquiera se han aportado ni
la orden de compra ni las de las sucesivas ventas realizadas
por cuenta de la cliente.
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Como declara la sentencia del TS de 12 de enero de 2015,
con cita de la de 18 de abril de 2013, “la obligacién de
informacidén que establece la normativa legal del mercado de
valores es una obligacién activa, no de mera disponibilidad.
Es la empresa de servicios de inversién la que tiene obligacién
de facilitar la informacién que le impone dicha normativa
legal, no sus clientes, inversores no profesionales, quienes
deben averiguar las cuestiones relevantes en materia de
inversién y formular las correspondientes preguntas. Sin
conocimientos expertos en el mercado de valores, el cliente no
puede saber qué informacién concreta ha de demandar al
profesional. El cliente debe poder confiar en que la entidad
de servicios de inversién que le asesora no estad omitiendo
informacidén sobre ninguna cuestidén relevante”.

Cobra, pues, plena verosimilitud la afirmacién de la actora
de que en todo momento actud en la creencia de que se habia
limitado a contratar -como habia hecho hasta el momento- un
depdsito a plazo, percepcién que guarda coherencia (i) con la
evidencia de que, dada su edad, formacién, ingresos y nula
experiencia inversora, no parece légico que decidiera colocar
de forma consciente sus ahorros en un producto de naturaleza
tan diversa de la de los -claramente conservadores- que hasta
el momento habia venido contratando y, (ii) con el cobro
periédico de los rendimientos.

-La declaracién del director de la oficina bancaria,
D. , permite concluir que la informacién
suministrada no se ajusté a los exigibles parametros. Y es que,
aunque manifesté el testigo no recordar esta concreta
operacién, reconocié que, en general se vendian las
participaciones como un producto “sin riesgo” -que por
entonces, dijo, ni siquiera se sospechaba- y de total
disponibilidad.

-Incumplié Caixa Catalunya, en cuanto prestadora de un
servicio de asesoramiento en materia de inversiones mediante
una recomendacién personalizada, el deber de recabar de la
cliente los precisos datos sobre su situacién financiera,
experiencia y objetivos de inversién, deber que ya contemplaba
el articulo 4.1 del Anexo al Real Decreto 629/1993.
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Hay base, pues, para presumir (obviamente, no consta lo
contrario) la invocada falta de conocimiento suficiente por la
Sra. del producto contratado y de sus riesgos
asociados por ausencia de la obligada informacién previa (SSTS
del Pleno, de 20 de enero de 2014, 7 de julio de 2014, recursos
892/2012 y 1520/2012 y 8 de julio de 2014).

-Tampoco cabe concluir, en fin, que quedara
debidamente informada la actora a través del contenido del
Gnico documento contractual aportado a los autos. No solo
porque la informacién debia ofrecerse en la fase precontractual
(art. 5 del cédigo de conducta anexo al RD 629/1993 y SSTS de
8 de julio de 2014 y 4 de febrero de 2016), sino porque en la
libreta recibida tan solo constaba 1la denominacién del
producto, el nimero de titulos adquiridos y el nominal de la
inversién.

En definitiva, incumplié Caixa de Catalunya de forma
flagrante la obligacién de comportarse con diligencia y
transparencia en interés de su cliente y de suministrarle con
caracter previo a la debatida contratacién una informacién
imparcial, clara y no engafiosa de la naturaleza,
caracteristicas y riesgos del @especifico instrumento
financiero ofrecido a los fines de que pudiera decidir con pleno
conocimiento de causa.

Debe recordarse que, como razona la STS del Pleno de 20 de
enero de 2014, la complejidad de este tipo de productos
justifica 1la especial proteccidén conferida al inversor
minorista -como es el caso- en su asimétrica relacién con el
proveedor de los servicios; necesidad de proteccidédn que se
acentua porque, al comercializarlos, las entidades financieras
“prestan al cliente un servicio que va mas alla de la mera y
aséptica informacién sobre los instrumentos financieros” en la
medida en que, auxiliidndole en la interpretacién de dicha
informacién, le ayudan a tomar la decisidén de contratar (en el
mismo sentido, SSTS de 8 de julio y 8 de septiembre de 2014).

SEPTIMO.- Consecuencias del incumplimiento contractual

de CX
Tratandose de un producto financiero complejo, la ausencia
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o insuficiencia de la informacién ofrecida permite apreciar un
error excusable en la formacién de 1la voluntad del
inversor-consumidor (articulos 1266 y 1300 CC). Pero también
-como aqui se invocaba- un incumplimiento de los deberes
informativos y de confianza y lealtad que deben inspirar la
actuacién de una entidad de crédito que concierta con el cliente
una relacién para la comercializacién de uno de sus productos
{(articulos 1101 y 1258 CC).

En efecto, como aclaran las SSTS de 18 de abril de 2013,
resolviendo los recursos 1979/2011 y 2353/2011, si bien los
llamados “cdédigos de conducta” regulan principalmente aspectos
juridico-piiblicos relacionados con la actuacién de las
empresas que actian en el mercado de valores, integran también
el contenido preceptivo de los contratos para los que estan
previstos. Tienen, por tanto, incidencia directa en aspectos
tales como la imparcialidad, buena fe y nivel de diligencia
exigibles al profesional o la informacién previa que ha de
recabar y, a su vez, facilitar a los clientes. En palabras de
la sentencia de 18 de abril de 2013, rec. 2353/2011, constituyen
tales cédigos de conducta “estandares o modelos de
comportamiento contractual, impuestos, por la buena fe, a las
prestadoras de tales servicios [de inversién] y, al fin,
deberes exigibles a la misma por el otro contratante -articulos
1258 del Cédigo Civil y 57 del Cédigo de Comercio-".

Adviértase, en fin, que con apoyo en la doctrina sentada
por las antedichas sentencias, la STS de 30 de diciembre de 2014
aprecié un déficit de informacién a inversores de perfil
conservador por parte del banco con el que tenian concertada
una relacién de depésito y administracién de valores que les
recomendd la suscripcién de un producto de renta fija
(preferentes de un banco islandés) sin advertirles de los
riesgos inherentes al producto. Concluyé por tanto alli el
Tribunal Supremo que, de conformidad con el articulo 1101 del
CC, el banco que incumplié el deber contractual informativo
estaba obligado a resarcir a sus clientes por la pérdida casi

total de la inversién.

OCTAVO.- Relacién causal entre el incumplimiento y la

16/22 ‘
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pérdida patrimonial

La entidad bancaria apelante niega el imprescindible nexo
causal entre el incumplimiento contractual que se le imputa y
la invocada pérdida patrimonial a los efectos del articulo 1101
ccC.

Afirma Catalunya Banc SA que la pérdida de valor de la
inversién es atribuible de modo exclusivo a la imprevisible
crisis econémica desatada a partir del afio 2009 -que califica
de caso fortuito o fuerza mayor- o bien a una decisién
estrictamente administrativa (canje imperativo de las
participaciones preferentes de CX por acciones de nueva
emisién) que la demandante no impugné en su momento, haciendo
hincapié en que la venta de sus acciones al Fondo de Garantia
de Depdsitos fue estrictamente voluntaria.

El argumento carece de viabilidad.

Como en supuestos similares ha razonado esta Seccién, la
mera lectura de las normas urgentes de rango legal que hubo de
aprobar Espaifia, a iniciativa propia o espoleada por el
Memorando de entendimiento sobre condiciones de politica
sectorial financiera celebrado en Bruselas y Madrid en julio
de 2012, para hacer frente al saneamiento del sector financiero
espaifiol revela que se trataba de unas medidas de apoyo a las
entidades de crédito =-entre las mas relevantes, Caixa de

Catalunya- necesitadas de capital por razdén de la gestién

llevada a cabo en su seno Yy no por circunstancias
politico-econdémicas de naturaleza imprevisible o por
catdstrofes inevitables.

En ese marco hay que situar las medidas acordadas por el
FROB en junio de 2013 que trataban de implementar el plan de
apoyo financiero a Catalunya Banc, entre las cuales destaca la
de gestidén de los instrumentos hibridos consistente en el canje
obligatorio de participaciones preferentes y de deuda
subordinada de la entidad por acciones de nueva emisién, que
iba acomparfiado de la opcién concedida a los clientes minoristas
(a quienes, en virtud de ese canje, se convertia en tenedores
de unos titulos carentes de 1ligquidez) para que pudieran
proceder a su venta al FGD -cuyas funciones se ampliaban de
manera extraordinaria y temporal- a precios de mercado. El
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articulo 43.2 de la Ley 9/2012, de reestructuracién y
resolucién de entidades de crédito, enfatiza el caracter
vinculante de las medidas de gestién de instrumentos hibridos
tanto para la entidad como para los titulares de esos
instrumentos.

En coherencia con ello el articulo 49 de la mencionada Ley
9/2012 impide a los afectados por una accidén de gestién de
instrumentos hibridos reclamar por el incumplimiento de las
condiciones de la emisién o por las pérdidas que deriven de la
concreta accién de gestidén implementada. Debe remarcarse, sin
embargo, que la demanda origen de este proceso no se funda en
ninguna de esas circunstancias sino que pretende la
indemnizacién del perjuicio derivado del incumplimiento de la
entidad financiera en los instantes previos a la contratacidén
de tal producto.

El 4intimo engarce entre las distintas operaciones
integrantes del plan de saneamiento -entre otras- de Caixa
Catalunya, predecesora de Catalunya Banc, muestra que la
depreciacién, constatada en julio de 2013, de la inversidn
llevada a cabo por la Sra. Recasens en el afio 2002 fue una
consecuencia natural de la acuciante situacién de la entidad
de la que era filial la emisora del producto financiero
depreciado, no de las decisiones de apoyo financiero acordadas
por terceros.

Se da pues la inexcusable relacién de causalidad entre la
actuacién contractual de la antecesora de la aqui demandada y
el perjuicio patrimonial de la inversora, en los términos
sentados por la STS de 30 de diciembre de 2014 antes mencionada.

Por lo demds, la retencién por la demandante de los
rendimientos obtenidos =-no denunciada en el escrito de
contestacidén- tiene su explicacién (en definitiva, su causa)
en la relacién contractual que mantuvieron las partes y en
virtud de la que, como contrapartida a la entrega del capital,
se obligé CX a abonar determinadas retribuciones (las
resultantes de incrementar enun 0'10% el euribor a tres meses).
Tales rendimientos constituyen los frutos del capital
invertido por lo que, desde un punto de vista estrictamente
econdémico, no cabe sostener que su retencidén carezca de causa
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pues obedece a la légica retribucidn por la entrega del capital
del que CX pudo disponer durante mas de once afios obteniendo,
a su vez, los correspondientes rendimientos.

Debemos remarcar que no se impugna la validez y eficacia
del contrato del que traen causa los rendimientos en cuestiédn,
contrato que, por tanto, ni anulé ni resolvié la sentencia ahora
apelada.

NOVENO.- Costas

Impugna por ultimo la recurrente la condena en costas
impuesta en la sentencia apelada con argumentos que tampoco
pueden prosperar. Y es que, vistos los razonamientos expuestos
tanto por la juez a quo como en la presente resolucidén, de
ninguna manera cabe concluir que concurran las invocadas serias
dudas de derecho que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 394-1 LEC, permitirian obviar el criterio del
vencimiento objetivo que consagra el precepto con caracter
general.

La integra confirmacién de la sentencia apelada conlleva
la expresa imposicién a la apelante de las costas devengadas
en esta alzada (art. 398-1 en relacién con el 394-1 LEC).

DECIMO.- Recursos

A los efectos del articulo 208 LEC se indica que contra la
presente sentencia -dictada en juicio ordinario seguido por
razén de la cuantia- cabe recurso de casacién siempre que la
resolucién del mismo presente interés casacional y recurso
extraordinario por infraccidén procesal ante el Tribunal
Supremo, o ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
si la casacidn se funda, exclusivamente o junto a otros motivos,
en la infraccidén de normas del ordenamiento civil catalédn, de
conformidad con los articulos 477.2, 3° y 478.1 y 1la disposicién
final 16® LEC, en su redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacién procesal, y los articulos
2 y 3 de la Llei 4/2012, de 5 de marzo, del recurso de casacién
en materia de derecho civil en Catalunya.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y
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pertinente aplicacién

FALLAMOS:

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de
apelacién interpuesto por la representacidén procesal de
CATALUNYA BANC, S.A. contra la sentencia dictada en fecha 12
de junio de 2014 por el Juzgado de Primera Instancia 12 de
Barcelona, confirmando integramente la misma, e imponiendo las
costas de la alzada a la parte apelante.

Se decreta la pérdida del depésito constituido por 1la
apelante de conformidad con lo establecido en los apartados 1,
3b/ y 9 de la Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ.

La presente sentencia no es firme y contra ella caben
recurso de casacién y extraordinario por infraccién procesal
ante el Tribunal Supremo o el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, a interponer por escrito presentado ante este
tribunal en el término de veinte dias contados desde el dia
siguiente a su notificacién.

Firme esta resolucidn expidase testimonio de la misma que
con los autos originales se remitira al Juzgado de procedencia
a los efectos oportunos.

Asi por esta nuestra resolucién de la que se unira
certificacién al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Barcelona, en el mismo dia de su fecha, y una
vez firmada por todos los Magistrados que la han dictado, se
da a la anterior sentencia la publicidad ordenada por la
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Constitucién y las Leyes. DOY FE.




