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XDO. PRIMEIRA INSTANCIA N. 3
FERROL

SENTENCIA: 00147/2016

Procedimiento: Juicio Ordinario 930/2015
SENTENCIA

En Ferrol, a tres de junio de dos mil dieciséis.

vistos por |  2gistrada-Juez

del Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Ferrol, vy su
partido, los autos del Juicio Ordinario, seguidos ante este
Juzgado, con el numero 930 del afio 2015, en el ejercicio de 1la
accién de nulidad/ anulabilidad de contrato, a instancias de
DON _, representado por la Procuradora
de los Tribunales Sra. Vazquez Méndez, vy asistido por el
Letrado Sr. Pérez-Lema Lbépez, contra: BANCO DE SANTANDER, SA,
representado por el Procurador de los Tribunales Sr. _

Bl v asistido por la Letrada sra. [

_ (quien actudé en sustitucidén de su compafiero el

recrado G

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacidén procesal de la parte actora se
presentd, telemdticamente, en fecha 23 de octubre de 2015,
demanda a tramitar por los cuaces del procedimiento ordinario
en el ejercicio de una accidén de nulidad/ anulabilidad del
contrato de suscripcidén de orden de valores firmado, en su
dia, con la demanda, en la que fijaba la cuantia de la demanda
en la suma de 300.000,00€. Asi que, una vez fue turnada la
misma correspondid, por reparto, para su tramitacidédn a este
Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Ferrol.

En la citada demanda, la parte actora, después de exponer los
hechos vy fundamentos de derecho que estimé de aplicacidn
finalizbé con la suplica en la que interesaba:

1°.- Se declare la nulidad absoluta, o subsidiariamente, en
primer grado, la nulidad relativa de 1la adquisicdédn de
participaciones preferentes SOS Cuétara Preferentes, SAU, con



un valor nominal total de 300.000,00€ vy la amplciacidén de
capital no dineraria de SOS CORPORACION ALIMENTARIA (canje por
acciones) a las que se refiere el hecho primero.

2°.- De manera subsidiaria, en segundo grado, a lo solicitado
en el péarrafo anterior, se acuerde la resolucidén de las
adquisiciones participaciones preferentes y de la ampliacién
de capital no dineraria de SOS CORPORACION ALIMENTARIA por
grave incumplimiento contractual de la demandada. Y, como
peticidén subsidiaria de tercera grado declarar que la entidad
demandada ha de indemnizar a los actores en la cantidad
expresa en el parrafo siguiente, por su grave incumplimiento
contractual, en el improbable suspuesto de que fuesen
desestimadas las ©peticiones de nulidad absoluta, nulidad
relativa o resolucidén contractual.

3°.- Se condene en cualesquiera de los casos anteriores a la
entidad demandada a estar y pasar por la declaracidn que se
dicte y a que abone, en cualesquiera de ambos casos, al actor,
en relacidén con las preferentes SOS Cuétara Preferentes, SAU,
y la ampliacién de capital no dineraria de SOS CORPORACION
ALIMENTARIA (canje de acciones) 1la cantidad de 300.000,00€
incrementada con los intereses legales desde la fecha de cargo
en cuenta del precio de las participaciones preferentes
adguiridas conforme a lo relatado en el hecho primero hasta la
fecha de sentencia de primera instancia, y disminuida con los
intereses contractuales efectivamente percibidos por el actor
y, eventualmente, los rendimientos gque hipotéticamente hayan
generado las acciones, adjudicandose a la demandada la plena
propiedad de las acciones que han sucedido a las
participaciones preferentes objeto de esta demanda.

En cualesquiera de los casos todo ello con expresa imposicidn
de las costas causadas.

SEGUNDO.- Admitida a trédmite la demanda, por Decreto de la
Sra. Letrada de la Administracidén de Justicia, de fecha 4 de
noviembre de 2015, se acordd, con traslado de la demanda vy
documentos adjuntos, emplazar a la demandada por término de
veinte dias para qgue compareciera en autos y contestara a la
misma, con los apercibimientos inherentes a este
emplazamiento.

Consta unida al procedimiento la diligencia de emplazamiento
practicada a la demandada en fecha 23 de noviembre de 2015,
por el Servicio de Actos de Comunicacidén y Embargo de 1los
Juzgados de Santander.
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Por escrito registrado, telemdticamente, en fecha 23 de
diciembre de 2015, se procedidé por la representacidén procesal
de la demandada a contestar a la demanda.

En la citada contestacién la demandada se oponia a las
pretensiones de la parte actora alegando:

En primer lugar, como cuestiones procesales: la falta de
legitimacién activa, en tanto que el actor interviene en su
nombre, sin que conste que lo haga en representacidén de su
sociedad de gananciales; falta de legitimacidén pasiva de 1la
demandada en tanto sefiala que la intervencidédn en el negocio
juridico suscrito por el actor, y su relacién con la demandada
lo fue de mera intermediacidén en una operacidén de compra venta
de wvalores financieros entre el demandante vy SOS Cuétara
(sociedad emisora del producto).

En segundo lugar, en cuanto al fondo alegd la parte demandada:

Por un lado, la caducidad de 1la accidén ejercitada en tanto
refiere que la orden de suscripcidén de valores se consumbd el
20 de diciembre de 2006, y la demanda se presentd el 22 de
octubre de 2015. Ademéds, la suspensidédn del abono de 1los
cupones por la entidad emisora se produjo en septiembre de
2009, operando el canje de participaciones preferentes por
acciones el 10 de diciembre de 2010. Por lo que, concluye la
parte demandada que “(..) si se toma como referencia cualquiera
de las fechas anteriormente mencionadas, solo puede concluirse
la caducidad de la accidédn de anulabilidad ejercitada de
contrario, por haber transcurrido mads de 4 afilos desde las
mismas hasta la interposicidén de la demanda(..)”.

Por otro lado, niega la parte demandada que hubiera existido
error en la formacidén del consentimiento por parte del
demandado, del que niega que en el supuesto de haberse
producido fuera este excusable, sefialando seguidamente que
todos los contratos constan debidamente firmados, habiendo
cumplido la demandada con la diligencia que le era exigible en
la intermediacidén de este contrato.

Por lo que, después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimdé de aplicacidén finalizd con la stUplica en la
interesaba:

1°.- Se dicte sentencia desestimandose integramente 1la
demanda, absolviendo libremente a la demandada de las



pretensiones contenidas en la demanda, con expresa imposicidn
de costas a la parte demandante.

2°.- Subsidiariamente, y en el hipotético caso que el Juzgado
estime la demanda, declarando nulo el contrato se solicita: a)
la devolucidén de las acciones; b) la devolucidédn del importe de
los cupones brutos percibidos por el demandante; c¢) el abono
de los intereses legales devengados desde que el BANCO DE
SANTANDER procedié al ingreso de 1los cupones hasta la fecha
efectiva en que sean devueltas dichas cantidades y que BANCO
DE SANTANDER sea condenado a pagar el importe de 11.201,34€
(cantidad rectificada en el acto de la audiencia previa
seflalando por error de la contestacidédn la suma de 22.602,29€),
segun los importes explicados en el fundamento numero IX.

TERCERO.- Por diligencia de ordenacidén, de fecha 11 de enero
de 2016, se tuvo por contestada la demanda, fijandose fecha
para la celebracidén de la audiencia previa que quedd sefialada
para el dia 28 de enero de 2016.

Llegado el dia de celebracién de la audiencia previa a la
vista comparecieron las respectivas representaciones
procesales y asistencias letradas de las partes. Asi que, una
vez abierto el acto, ambas partes se afirmaron y ratificaron
en sus respectivos escritos de demanda y contestacidén a la
demanda, no siendo posible 1llegar a un acuerdo, Se propuso
prueba a continuacidén, en los términos gque constan en las
minutas de prueba unidas al procedimiento, siendo la prueba
admitida vy declarada pertinente en los términos gque se
reflejan en el acta de grabacidén de vista. Fijandose
seguidamente fecha de celebracién de Juicio la cual fue
modificada, por las causas que constan en los autos,
sefialdndose finalmente para el dia 11 de mayo de 2016.

CUARTO.- En la fecha de celebracidén de juicio se procedid a la
préactica de la prueba admitida y declarada pertinente con
excepcidén del interrogatorio de la esposa del actor Dofa -

_, a la que renuncidé la demandada, y del
testigo Don _ al que también renuncid. Por 1lo

que, concluida la préactica de la prueba, se acorddé que las
partes evacuaran conclusiones por escrito, en el plazo de
cinco dias.

Presentadas, por escrito, las conclusiones de las partes, por
diligencia de ordenacién, de fecha 23 de mayo de 2016, pasaron
los autos a la vista para dictar Sentencia.
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QUINTO.- En la tramitacidén del presente procedimiento se ha
observado las prescripciones legales establecidas, con
inclusién del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la presente contienda formula demanda Don -

I o: cuanco sefiala que:

1°.- En fecha 28 de noviembre de 2006 firmé con la demandada
la orden de suscripcidén de valores SOS Cuétara Preferentes,
SAU, siendo la clase de wvalor objeto de suscripcién
“participaciones preferentes” con referencia 1301240036, y el
importe nominal de los valores suscritos 300.000,00¢€,
fijandose como fecha de wvalor el 20/12/2006, y como fecha de
recompra el 31/12/2050 y el efectivo de recompra el importe
nominal suscrito, es decir 300.000,00€- wvid. documento 1.1 de
la demanda.

2°.—- En fecha 10 de diciembre de 2010, se suscribidé la orden
de canje a nueva referencia en virtud del cual los valores
“participaciones preferentes SOS Cuétara, SAU”, se canjeaban
por renta variable con referencia 1301240035 siendo el
efectivo de compra 300.000,00€, y el efectivo de recompra
237.000,00€, el tipo de cambio un 79,00%, y el tipo de interés
0,590%, con fecha de wvalor 10/12/2010, y fecha de vencimiento
el 31/12/2050.

Asimismo, en el citado documento, ademés, del canje se
suscribian activos de renta variable S0S CORPORACION
ALIMENTARIA, con vreferencia 1100470265 por un nominal de
110.436,00€, un efectivo de compra de 236.995,66€, un tipo de
cambio al 214,6060%, wun tipo de interés de 0,176%, T.A.E.
0,176%, vy una fecha de wvalor del 14/12/2010, vy fecha de
vencimiento de 31/12/2050.

Por lo que, el actor habiendo desembolsado en fecha 28 de
noviembre de 2006 el importe nominal de 300.000,00€ en renta
fija pasaba a tener en fecha 14 de diciembre de 2010 renta
variable, presumiblemente acciones de la entidad SOS
COPORACION  ALIMENTARIA, por  un efectivo de compra de
236.995,060€, fijadndose una fecha de vencimiento el 31/12/2050,
y una perdida de valor en la citada operacién muy elevado
(nominal 110.436,00€).

Asi que, sefiala el actor que al tiempo de suscribir uno y otro
contrato el mismo incurrid en un error/vicio del



consentimiento, por 1lo que procede bien 1la declaracidén de
nulidad radical por infraccidén de normas imperativas, bien la
declaracién de anulabilidad por no concurrir los presupuestos
esenciales para la validez de los contratos, o la resoluciédn
de los contratos. Y en todos estos casos con las consecuencias
accesorias a las declaraciones bien de nulidad, bien de
anulabilidad o de resolucidén que se estimen por ese orden de
subsidiariedad.

Ello es asi por <cuanto el actor tiene 1la condicidén de
consumidor siendo su calificacidén a efectos Dbancarios de
minorista no inversor habiendo suscrito siempre productos
seguros, siendo que el Banco aprovechando su confianza con la
entidad y el desconocimiento del mercando financiero le ofertd
el producto hoy 1litigioso déandole wuna informacidén parcial
sobre las caracteristicas de los valores suscritos, pero sin
explicarle que su rentabilidad no estaba garantizada, que las
participaciones adquiridas no tienen salida en el mercado
bursatil, y que tienen caracter perpetuo, de modo que el actor
perdidé en la practica la posibilidad de disponer de su
capital. De forma que, el Banco demandado segun refiere la
parte actora omitidé expresamente informacidén relevante, no
habiéndole informado, en ningtin momento, que si la entidad
emisora de los valores no iba bien no percibiria ingresos del
producto, ello repercutiria en su inversidén, la cual se
convertia en recursos propios de la entidad, vinculada a la
solvencia de la misma con riesgo de pérdida del capital
invertido.

En su escrito de contestacidn, la entidad demandada Banco de
Santander se opone alegando como cuestiones procesales previas
la de falta de legitimacidén activa, asi como la excepcidn de
falta de legitimacidén pasiva en relacidén con la accibdbn de
nulidad/anulabilidad de contratos de suscripcidén de las
participaciones de SOS-Cuétara, y acciones SOS Corporacidn
Alimentaria. Alega en efecto la demandada que no ha sido
contraparte en ninguno de esos contratos, y que se ha limitado
a intermediar en la contratacidén, sin percibir importe alguno,
por lo gque nada podria restituir a la actora. Alega, asimismo,
la demandada que las acciones de anulabilidad instadas
respecto de la contratacidén de las acciones preferentes de SOS
Cuétara se encontraban caducadas en la fecha de interposicidn
de la demanda, por el transcurso de mas de cuatro afios desde
la celebracién de 1los correspondientes contratos. Niega la
demandada la concurrencia de vicio del consentimiento,
afirmando en cambio que con anterioridad habia adquirido otros
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productos financieros de cierta complejidad, alguno de ellos
de similares caracteristicas a los gque son objeto de este
procedimiento. Sefilala la demandada que el actor antes de
contratar estos productos financieros, cuya nulidad se insta,
recibid informacidén completa y detallada sobre las
caracteristicas y los riesgos propios de cada uno de ellos,
habiéndose suministrado la documentacidn necesaria,
supervisada y aprobada por la Comisidén Nacional del Mercado de
Valores. Ademds, alega Banco de Santander que el actor
reconocié en el momento de contratar «cada uno de los
productos, vy firmé de su pufio y letra, que 1la informacidn
proporcionada resultaba adecuada a su experiencia y objetivos
de inversidn. Abunda la demandada en la ausencia de
desconocimiento alguno por el actor a la hora de contratar.

SEGUNDO.- Fijados en los anteriores términos el objeto de
contienda, un razonado orden expositivo obliga a examinar, en
primer lugar, la alegacidén de caducidad de la accion opuesta
por el Banco de Santander en su contestacién a la demanda,
incluso con caracter previo a la cuestidén de la falta de
legitimacidén pasiva que también ha sido planteada. Ello por
cuanto la falta de legitimacién activa, como lo califica la
demandada, por actuar, segun refiere, el actor en su propio
nombre y no en nombre de la sociedad de gananciales que forma
con su esposa, quien también fue parte y firmé los contratos
litigiosos, fue desestimada en el acto de la audiencia previa.

Sin &nimo de reiterar lo vya manifestado en 1la audiencia
previa, conviene recordar que los miembros de la sociedad
ganancial, cualquiera de los cébnyuges, puede actuar en juicio
de defensa de los Dbienes comunes vya sea accionando o
excepcionando, como dispone expresamente el citado art. 1385
CC; pues también, al igual que en otro régimen de comunidad de
bienes, cualquiera de los participes puede comparecer en
juicio en asuntos que afecten a la comunidad y en defensa de
los intereses comunes, en cuyo caso la sentencia dictada
aprovechard a los demds sin que les perjudique la adversa,
segun tiene declarado reiterada doctrina jurisprudencial.

Por lo que, actuando el demandante en su propio nombre ha de
entenderse que también 1o hace en Dbeneficio de su esposa
integrante de dicha comunidad, aun cuando no la designe
nominalmente, y en consecuencia en defensa de los intereses de
todos los comuneros.

No hay falta de legitimacidén para demandar, ni litisconsorcio
activo necesario, como parecer sugerir la demandada, ya dque



nadie puede obligar a otro a qgue sea codemandante, lo que es
ajeno a los efectos de la sentencia y limites de la accidén
ejercitada, pero queda bien constituida la relacidén Jjuridico
procesal en gque uno o varios demandantes, con legitimacidn
activa ejercitan una accidn (sentencias del Tribunales Supremo
de 22 de diciembre de 1993, 10 de noviembre de 1994, 27 mayo y
6 de junio de 1997 y 25 de febrero de 1998).

En 1lo que respecta a la caducidad, 1la alega 1la actora
sefialando que: la orden de suscripcidén de valores se consumd
el 20 de diciembre de 2006, y la demanda se presentd el 22 de
octubre de 2015. Ademéds, la suspensidédn del abono de 1los
cupones por la entidad emisora se produjo en septiembre de
2009, operando el canje de participaciones preferentes, por
acciones, el 10 de diciembre de 2010. Por 1lo que, concluye
“(..) si se toma como referencia cualquiera de las fechas
anteriormente mencionadas, solo puede concluirse la caducidad
de la accibén de anulabilidad ejercitada de contrario, por
haber transcurrido mads de 4 afios desde las mismas hasta la

”

interposicién de la demanda (..)

Ahora bien, fijados los elementos en que basa la demandada el
instituto de 1la caducidad el examen requiere la previa
determinacién de la naturaleza de la accidén ejercitada por la
parte demandante, a la luz de las manifestaciones contenidas
en la demanda y de los motivos de impugnacidén de los contratos
que han sido invocados.

En este sentido, solicita 1la parte actora, en efecto, la
declaracién de “nulidad radical” de los contratos suscritos en
fechas 28 de noviembre de 2006, y la operacidén de canje de 10
de diciembre de 2010, ahora bien tal peticidén se contradice,
en cilerto modo, con las alegaciones vertidas en la demanda en
tanto la misma aparece planteada en unos términos en los que
parece claro que se ejercita la accién contemplada en el
articulo 1.265 del CC que declara la nulidad por vicio del
consentimiento en los contratos en los que el citado
consentimiento se haya prestado “por error, violencia o dolo”,
consistiendo el error en aquel vicio de la voluntad que da
lugar a la formacién de la misma sobre la base de una creencia
inexacta, error que lleva al contratante afectado a consentir
en un contrato que no hubiera concertado de conocer su
verdadera naturaleza o efectos. Como indica el art. 1.266 del
citado texto sustantivo “para que el error invalide el
consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuera objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de
la misma gue principalmente hubieran dado motivo a
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celebrarlo”. No es preciso, por lo tanto, que no exista causa
para el contrato, o que la misma sea ilicita o fruto de una
simulacién, sino que basta con que el contratante que incurre
en el error no la conozca en su verdadera naturaleza, y preste
su consentimiento bajo la errdnea creencia de ser otra
distinta (asli se pronuncian entre otras muchas Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 2002, 24 de enero de 2003 y
12 de noviembre de 2004).

De la redaccién de la demanda parece inferirse que hace
referencia la ©parte actora, ademds de al error, a la
existencia de otro vicio del consentimiento, fundado en la
ocultacidén intencionada de informacidn existente acerca de la
previsible evolucién de los mercados financieros vy, en
concreto, de los tipos de interés, de manera que la demandada
indujo a la actora a contratar sobre la base de la ignorancia
de ésta acerca de dicha informacidén “privilegiada”. Si bien no
se designa especificamente esta actitud de la demandada como
dolosa, si se refiere a ella como un supuesto delito de
estafa, desprendiéndose de los términos de la demanda la
referencia a esta “ocultacidén” como motivadora del error
padecido.

Conforme a la doctrina méas autorizada, y a numerosa
jurisprudencia cuya cita por conocida resulta ociosa, ha de
distinguirse en todo caso entre nulidad absoluta y
anulabilidad. La primera, nulidad absoluta o “radical” se
daria por la falta de los requisitos esenciales del contrato
recogidos en el articulo 1261 del Cbébdigo Civil, mientras que
la segunda, anulabilidad, se predica de los supuestos en que,
concurriendo aquellos requisitos esenciales (consentimiento,
objeto y causa), no obstante el consentimiento aparece viciado
por la existencia de error, violencia, intimidacién y dolo,
con la caracterizacidén recogida, respectivamente, en 1los
articulos 1266 a 1270 del citado texto sustantivo y con 1los
efectos plasmados en el articulo 1303 del CC. A la accidén de
anulabilidad, y no a la de nulidad radical, es a la dque se
refiere 1la demanda, en una interpretacidén sistemdtica del
relato y pretensiones en ella contenidos, y también el
articulo 1.301 del Cédigo Civil cuando establece que “solo
durara cuatro afios”, plazo que de caducidad o de prescripcidn,
cuya consideracidén, como tal, no estd resulta- asi se sefiala
en la Sentencia de 1la Seccién 4% de 1la Ilma. Audiencia
Provincial de A Corufia de fecha 27 de abril de 2016.

Sentado lo anterior, en cuanto al inicio del cdbédmputo del plazo
hdbil para el ejercicio de la accidén puede ser traido a



colacién lo referido en la Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de junio de 2003 gque dispone que el articulo 1.301 del
Cébdigo Civil establece que en los casos de error, dolo o
falsedad de la causa, el plazo de cuatro afios empezara a
correr desde la consumacidén del contrato, norma a la que ha de
estarse de acuerdo con el articulo 1969 del CC.

En orden a cudndo se produce la consumacién del contrato,
ciertamente el cémputo para el posible ejercicio de la acciédn
de nulidad, con mas precisién de anulabilidad, pretendida por
intimidacién, dolo o error se produce a partir de la
consumacidédn del contrato, es decir, con la realizacidédn de
todas las obligaciones. Ahora Dbien, este momento de la
consumaciédn no puede confundirse con el de la perfeccidn del
contrato, sino que solo tiene lugar cuando estédn completamente
cumplidas las prestaciones de ambas partes.

Asi que, de acuerdo con lo anterior, debe considerarse que en
la consumacidn de los contratos sinalagméaticos, con
obligaciones reciprocas para ambas partes, la misma no ha ha
de entenderse producida sino desde que cada una de las partes
ha cumplido 1la totalidad de las obligaciones derivadas del
mismo, debiendo, por lo tanto, distinguir entre lo que es
perfeccidén del contrato y la consumacidédn del mismo, sin que
por consumacidén deba de entenderse la fase final del contrato
o0 agotamiento de su eficacia que se produce cuando el contrato
deja ya de producir todos los efectos que le son propios.

De forma que, atendiendo a lo anterior es evidente, que en el
caso que nos comprende, la consumacidédn no se produce hasta el
cumplimiento reciproco de la totalidad de las prestaciones
pactadas y, ademas dicho momento debe hacerse coincidir con el
abono bien de las remuneraciones pactadas o bien con la
recuperacién del capital invertido por el actor, con los
efectos que al vencimiento de los wvalores suscritos se
hubieran pactado, siendo 1la fecha de vencimiento de estos
valores la de 31/12/2050, fecha de vencimiento que coincide
tanto en el contrato de orden de suscripcidn de
participaciones preferentes SOS Cuétara como de acciones SOS
Corporacidén Alimentaria.

Por lo que, el solo hecho de haber dejado el actor de percibir
dividendos o) cupones de los valores participaciones
preferentes, en septiembre de 2009, o el canje participaciones
por acciones en diciembre de 2010, en modo alguno ponen de
relieve, o hacen prueba del hecho de que, en esas fechas, el
actor pudiera haber salido del error en el qgque pudo haber
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incurrido al tiempo de suscribir los contratos litigiosos. Asi
que, como sefiala la citada Sentencia de la seccidén 42 de la
Ilma. Audiencia Provincial de A Corufia de fecha 27 de abril de
2016, que reitera otra anterior de fecha 16 de marzo de 2016,
“Dificilmente cabe a través de tal documento [el de canje],
sin explicacién adicional 'y ausencia total de cultura
financiera en el demandante, dar por probado- la carga de la
prueba corresponde a la demandada, art. 217 de la LEC- que
tomara constancia del canje de las preferentes por acciones,
que ello supusiese afectacidén del capital de su inversidn, o
que fuera debidamente informado sobre la trascendencia vy
significado de tal acto juridico para eliminar la situacidén de
error en la que se encontraba inserto”.

Sefilalando la Sentencia de fecha 16 de marzo de 2016, ya citada
que: “Es cierto que, con fecha 24 de noviembre de 2010, se
suscribe una denominada orden de “canje nueva referencia” (f
43), en la que figuran datos de la operacidn n°® 3 “sic” activo
participaciones preferentes nominal 100.000,00€, fecha de
valor 14 de diciembre de 2010 y vencimiento 31 de diciembre de
2050, vy, a continuacidén, datos de la operacidén n°® 4, “sic”,
emisor S0OS CUETARA PREFERENTES, SAU, participaciones
preferentes 78.988,54 euros, cambio 100, tipo de interés
0,010%, efectivo compra 78.988,54 euros, fecha de wvalor 14 de
diciembre de 2010, vy vencimiento fecha 22 de noviembre de
2050, sin que de tal documento quepa deducir que los actores
canjeasen preferentes por acciones, ni que de ello supusiese
afectacién al capital e su inversidn, ni que fueran
debidamente informados sobre la transcendencia vy significado
de tal acto juridico.

Es mé&s después de tal data, se emite por la demandada para su
recepcibén por los actores, liquidacidén por administracidén e
depbsitos, a 31 de diciembre de 2010, en la que figura
descripcién “PFR SOS CUETARA PREFER; SAU”, nominal 100.000,00
euros (f45), con lo que no es irracional pensar que persistia
o al menos podia persistir, el error sobre la inexistencia de
la pérdida significativa del wvalor del supuesto canje, sobre
cuya informacidédn tampoco contamos con prueba que permita a los
actores constancia real de lo que estaba sucediendo y de 1los
documentos que firmaban”.

Razonamientos y fundamentacién juridica en los que la citada
Sentencia, entre otras motivaciones, basa la desestimacidén de
la caducidad de la accidén, los cuales por su similitud con el
caso que nos comprende resulta plenamente aplicables, y que
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determinan, con lo expuesto, la desestimacidédn de la caducidad
de la accidén alegada por la demandada.

TERCERO.- Desestimada la caducidad/prescripcidén de 1la acciédn
entablada, se ha de examinar ahora la excepcidén de falta de
legitimaciébén pasiva.

En este punto basa la demandada la excepcidén de falta de
legitimacidén pasiva en su condicidén de tercero en la relacidn
juridica litigiosa por ser mera intermediaria, limitandose a
ejecutar la orden de suscripcién de valores o de canje. Asi,
la entidad bancaria sostiene que actudé como un mero
intermediario en la adquisicidén de la suscripcidén de wvalores
en el mercado secundario, que su labor fue de mera
intermediaciédn en una operacidén de compra venta de valores
financieros entre el demandante, Sr. _, y su
esposa, y la entidad emisora SOS Cuétara, 1lo gque no puede
conllevar responsabilidad por parte del Banco.

Sin embargo ha quedado acreditado que la actuacidén de la
demandanda no fue la de un mero intermediario (mandatario).
Resulta admitido por el Banco que cumplieron con su deber de
informacién, con lo que téacitamente admiten una labor que va
mas alld de la de mero intermediario. La actuacidén de 1la
entidad ante el demandante conllevaba apariencia de que era
ella la responsable para llevar a cabo todas las gestiones
relacionadas con los contratos suscritos. Por un lado, en
ninguno de los documentos firmados por la parte actora se hace
referencia a que el Banco Santander actue por orden de SOS
Cuétara, sino que el contrato se suscribe entre el Banco y la
actora. Fue la entidad la que informé y contratdé con el actor,
y Su esposa, y la que suministrd informacidén del producto a
posteriori (remitiendo extractos), sin que en ningGn momento
hiciera referencia alguna a que actuara por nombre de otro,
siendo la entidad la uUnica que contactd con el actor antes,
durante y después de la contratacidn.

En definitiva, estamos ante una labor de asesoramiento y no de
mera intermediacidén, por lo que la excepcidén de falta de
legitimacidén pasiva debe ser desestimada.

CUARTO.- Entrando, entonces analizar el fondo de la cuestidn
litigiosa que nos comprende, es necesario fijar la relacidn de
hechos que resultan probados. De este modo:
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1°.- Es un hecho probado que ni el actor ni su esposa son
hdbidos expertos en finanzas, ni en mercados financieros, sin
que tal calificacién pueda serle atribuida por el mero hecho
de haber sido administrador de una empresa familiar, en tanto
su actividad laboral en la empresa no era otra que la de

técnico [ 1asta que la empresa cerrd

en el afio 2004.

2°.- A tenor de la documental aportada es un hecho probado que
los productos bancarios suscritos por el actor y su esposa, no
eran productos de riesgo, limitéandose, con alguna salvedad, a
firmar imposiciones a plazo fijo, contrato de tarjeta Repsol,
préstamos..

3°.- En cuanto a la suscripcién de valores complejos de 1la
entidad BBVA, se desconoce cuales son los valores, y la clase
de los suscritos en su dia por el ator, y si estos eran
participaciones preferentes o subordinadas. Desconocimiento
que se extiende a la informacidén que sobre 1los mismos pudo
haber sido suministrada al actor, al objeto de poder valorar
tanto la comprensién como el alcance y conocimiento que el
demandante pudiera tener sobre estos productos. Habiendo
referido el mismo al deponer en el plenario gue siempre
recuperd el capital invertido. Lo que en sentido contrario, a
lo pretendido por la demandada, puede servir de base para
estimar que el actor desconocia la verdadera naturaleza vy
riesgo de unos valores que hasta la fecha no habian provocado
perjuicio o pérdida patrimonial.

4°.,- La demandada no prestd al actor informacidn veraz,
transparente \% clara de los valores que firmaba,
participaciones preferentes, vy sin que la informacidn que
prestd en el momento del canje de esos valores permitiera
conocer al actor que lo que realmente estaba suscribiendo eran
acciones de S0OS Corporacién Alimentaria. Tal premisa no se
desprende y menos resulta deducible del documento de canje en
el que se refleja que se suscribian activos de renta variable
SOS CORPORACION ALIMENTARIA, con referencia 1100470265 por un
nominal de 110.436,00€, un efectivo de compra de 236.995,66€,
un tipo de cambio al 214,60%, un tipo de interés de 0,176%,
T.A.E. 0,176%, y una fecha de valor del 14/12/2010, y fecha de
vencimiento de 31/12/2050. Nada se dice en este documento que
se canjean valores complejos por acciones.

5°.- No consta que la demandada hubiera facilitado al actor, o
a su esposa, al tiempo de firmar el contrato de fecha 28 de
noviembre de 2006, de suscripcidn de participaciones
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preferentes, verdadera informacidén de la auténtica naturaleza
y riesgo de este producto, con inclusién del riesgo de pérdida
total del capital invertido. Nada probdé la demandada sobre
este particular quien renuncié al testigo Don _
B t::bzjador de la entidad bancaria en esas fechas y que
fue quien comercializd el producto SOS Cuétara participaciones
preferentes.

6°.- Si acreditdé la demandada, con el testimonio de Don -
_, que fue quien intervino en el negocio juridico
de canje por la entidad bancaria, que fue la propia entidad
quien sefiald que el canje era practicamente obligatorio, el no
canjear los valores por acciones no tenia salida.

7°.- La demandada no realizdé al actor ni a su esposa la
preceptiva calificacién “inversora”, no sometiendo al mismo al
los preceptivos test de idoneidad o conveniencia, cuando eran
de preceptivo cumplimiento.

QUINTO.- Sefialado cuanto antecede, resulta evidente que el
actor debe ser calificado de cliente minorista en cuanto a su
perfil inversor, ostentando ademéds la condicidén de consumidor
y, por lo tanto, merecedor de la maxima proteccidn, sin que el
hecho de que hubiera realizado con anterioridad wvarias
operaciones financieras varie dicha conclusidén, pues ello en
modo alguno permite presumir que el actor tuviera acceso a la
informacién tan compleja que conlleva la suscripcidén de las
participaciones preferentes, ni tampoco a la adgquisicidédn de
otros productos ligados a valores cotizables en Bolsa.

En este sentido, cabe recordar que las ©participaciones
preferentes constituyen un producto complejo de dificil
seguimiento de su rentabilidad y que cotiza en el mercado
secundario, lo que implica para el cliente mayores
dificultades para conocer el resultado de su inversidén y para
proceder a su venta, vy, correlativamente, incrementa 1la
obligacién exigible al Banco sobre las vicisitudes gque puedan
rodear la 1inversidén, entre ellos, los rumores sobre 1la
solvencia del emisor. La Comisién Nacional del Mercado de
Valores ha indicado sobre este producto gque “son valores
emitidos por una sociedad que no confieren participacidén en su
capital ni derecho a voto. Tienen caréacter perpetuo vy su
rentabilidad, generalmente de cardcter variable, no esté
garantizada. Se trata de un instrumento complejo y de riesgo
elevado que puede generar rentabilidad, pero también pérdidas
en el capital invertido (..). Las participaciones preferentes
se negocian en un mercado organizado (..) no obstante, su
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liguidez es limitada, por lo que no siempre es facil deshacer
la inversidn (..)".

El articulo 79 de 1la Ley de Mercado de Valores, en su
redaccidén primitiva, establecia como regla <cardinal del
comportamiento de las empresas de los servicios de inversidn y
entidades de <crédito frente al <cliente, la diligencia vy
transparencia vy el desarrollo de wuna gestién ordenada vy
prudente, cuidando de los intereses del cliente como propios.
Estableciendo el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo un
concreto deber de diligencia 'y transparencia exigidas,
desarrollando, en su anexo, un cbébdigo de conducta presidido
por 1los <criterios de imparcialidad y buena fe, cuidado vy
diligencia y, en lo gque aqul interesa, adecuada informacidn
tanto respecto de 1la clientela, a los fines de conocer su
experiencia inversora y objetivos de la Inversidédn (articulo
del Anexo 1), como frente al cliente (articulo 5)
proporciondndole toda la informacidén de que dispongan que
pueda ser relevante para la adopcidédn por aquél de la decisidn
de inversidén “haciendo hincapié en los riesgos que toda
operacién conlleva” ( articulo 5.3).

El citado Real Decreto, vigente en la fecha de suscripcidén del
contrato litigioso con la entidad SOS Cuétara, fue derogado
por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre- en vigor en la fecha
del canje-, por la que se modifica la Ley del Mercado de
Valores, que introdujo en nuestro ordenamiento Jjuridico la
Directiva 2004/39CE, sobre Mercados de Instrumentos
Financieros, conocida por sus siglas en inglés como MIFID
(Markets in Financial Instruments Directive).

La citada norma continudé con el desarrollo normativo de
proteccidédn del <cliente introduciendo la distincidén entre
clientes profesionales y minoristas, a los fines de distinguir
el comportamiento debido frente a unos y otros (articulo 78
bis); reiterd6 el deber de diligencia vy transparencia del
prestador de servicios e introdujo el articulo 79  Dbis
regulando exhaustivamente los deberes de informacidén frente al
cliente no profesional, entre otros extremos, sobre la
naturaleza vy riesgos del tipo especifico de instrumento
financiero que se ofrece a los fines de que el cliente pueda
“tomar decisiones sobre las inversiones con conocimiento de
causa” debiendo incluir 1la informacién las advertencias
apropiadas sobre los riesgos asociados a los instrumentos o
estrategias, no sin pasar por alto las concretas
circunstancias del cliente % sus objetivos, recabando
informacién del mismo sobre sus conocimientos, experiencias
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financiera y agquellos objetivos (articulo 79, bis num. 3, 4 vy
7).

SEXTO.- En relacién con lo anterior, se debe recordar en 1lo
que respecta a la carga de la prueba que el correcto
asesoramiento e informacidén en el mercado de productos
financieros, y sobre todo en el caso de productos de inversidn
complejos, que la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2005, establece que “la diligencia en el
asesoramiento no es la genérica de un buen padre de familia,
sino la especifica del ordenado empresario y representante
leal en defensa de 1los 1intereses de sus clientes” vy, en
segundo lugar, la carga probatoria acerca de tal extremo debe
pesar sobre el profesional financiero, 1lo <cual, por otra
parte, es 1légico por cuanto desde la perspectiva de 1los
clientes se trataria de un hecho negativo como es la ausencia
de dicha informaciédn.

Por lo tanto, partiendo de que el eje basico de los contratos,
cualesquiera que sean sus partes, es el consentimiento de las
mismas sobre su esencia, que no debe ser prestado, para surtir
eficacia, de forma errdénea, con violencia, intimidacidén o
dolo, vy esta voluntad de consentimiento para ser valida vy
eficaz exige por su propia naturaleza que los contratantes
tengan plena conciencia y conocimiento claro y exacto de
aquello sobre aquello a lo que prestan su aceptacidén y de las
consecuencias que ello supone.

Esta igualdad esencial que respecto de las partes debe
presidir la formacidén del contrato, ha de desplegar ademas su
eficacia en las diferentes fases del mismo. En la fase
precontractual, debe procurarse al contratante, por la propia
entidad, una informacidén lo suficientemente clara y precisa
para que aquel entienda el producto o servicio que pudiera
llegar a contratar vy si se encuentra dentro de sus
necesidades, y de las ventajas que espera obtener reclamando
un servicio o aceptando un producto que se le ofrece.

En la fase contractual, basta citar el contenido de la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de Contratacidén, en cuyo
articulo 8 se mencionan expresamente las exigencias de
claridad sencillez, buena fe 'y Jjusto equilibrio de 1las
prestaciones, que por la propia naturaleza del contrato van a
ser fijadas por el Banco en este caso. Posteriormente, vya
firmado el contrato, se exige igualmente arbitrar unos
mecanismos de proteccidén y reclamacidn, gque sean claros y
eficaces en su utilizacidén, vy destinados a la parte que
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pudiera verse perjudicada por la firma del contrato en defensa
de los posibles dafios a sus intereses. Pero es que, en algunas
ocasiones, la Ley concede un plus de proteccién a la parte que
es tenida como débil en el contrato, y asi ocurre en la Real
Decreto Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, cuyo articulo 3 vy
bajo la rubrica “concepto general de consumidor y de usuario”,
contiene la definicidén de “consumidor” a los efectos de la Ley
diciendo que “a los efectos de esta norma y sin perjuicio de
lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas o Jjuridicas que
actan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional”, concepto éste que 1inequivocamente corresponde
aplicar al actor. Debiendo recordarse que son derechos basicos
de los consumidores y usuarios: “(..) d) La informaciédn
correcta sobre los diferentes bienes o servicios (..)".

Asi que, se ha de concluir que de la actividad probatoria
desplegada en el juicio se desprende, que existid
efectivamente en la suscripcidédn del contrato de adquisicidn de
las participaciones preferentes S0S Cuétara el error
invalidante del consentimiento que se dice padecido por 1la
actor.

De forma que, no consta probado cudl fue el alcance o
exhaustividad en la informacidén facilitada al demandante al
tiempo de su firma, informacidén que en modo alguno debid ser
efectuada de forma genérica, ni con base simplemente en el
formulario de modelo que figura firmado por Don || GG
Bl o o atencién a las concreta situacién y necesidades
de éste.

En este punto aporta la demandada, con su contestaciédn,
numerosos documentos, es decir, distintos formularios firmados
por Don | + . <srosa, confirmando 1la
recepcidén de la informacidén suministrada acerca de cada uno de
los productos contratados. No obstante, de su lectura no se
desprende, en modo alguno, dque dicha informacidén resultara
suficiente y detallada, y por el contrario se emplean
expresiones genéricas como “he sido informada de los riesgos y
caracteristicas del ©producto”, o atinentes a la ©propia
extensién del deber de informacidén, que en realidad nada
afladen a lo manifestado por el empleado del Banco que, como
testigo, declardé que, respecto del canje, mantuvo varias
reuniones con la cliente, y  que la misma comprendia
perfectamente las implicaciones de lo contratado. Si bien se
desconoce cudl fue la informacidén suministrada por quién le
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comercializd el 28 de noviembre de 2006 los valores
participaciones preferentes SOS Cuétara.

En conclusidén, no puede estimarse como pretende la demandada
que la existencia de tales documentos produzca el efecto de
inversién de 1la carga de la prueba sobre la suficiencia vy
conveniencia de los datos suministrados, de modo que recaiga
sobre el actor el deber de acreditar que no la recibib.

En el caso que nos ocupa, es evidente la complejidad de 1los
contratos formalizados por las ©partes, no solo por su
funcionamiento sino porque el completo conocimiento de su real
alcance exige disponer de informacidén precisa acerca de los
mecanismos y evolucidén previsible de los mercados financieros.
Por lo demés, quedé acreditado que el actor, sSr. || GTGcG
no tiene experiencia ni formacidén en materia financiera, que
se fid en todo momento de las recomendaciones del personal del
Banco y que, si suscribidé los productos, fue porque asi se 1lo
aconsejaron e insistieron. De la prueba practicada o mejor, de
la ausencia de la misma- cuya carga de probar correspondia a
la entidad bancaria demandada- se desprende entonces dque la
informacién facilitada a la parte contratante por el Banco de
Santander SA. fue deficiente o incompleta, lo gque ha de
considerarse en el presente caso como ocultacidédn “negligente”
determinante de un error invalidante del consentimiento,
puesto que afecta a elementos esenciales del objeto del
contrato, como son el riesgo asumido, materializado en las
importantes contraprestaciones econdémicas en caso de bajada
acelerada de los indices de cotizacidén, o en el supuesto de
insolvencia sobrevenida de la entidad emisora de los valores,
asi como el alto coste de cancelacién en ese supuesto, o
incluso la imposibilidad de la cancelacidén misma.

Todo lo que determina, como ldégica conclusidén de lo expuesto,
que la demanda deba ser estimada declarando la nulidad de 1los
contratos litigiosos, con integra estimacidén de las
pretensiones de la parte actora.

SEPTIMO.- Los efectos de 1la nulidad que se declara se
establecen en el articulo 1303 del CC, qgue impone que deben
restituirse reciprocamente las cosas dque fueran objeto de
contrato con sus frutos y el precio con sus intereses.

En consecuencia, el precepto define la ‘“restitutio in

AN

integrum”, con retroaccidn ex tunc” de la situacidn, es

decir, se intenta que las partes afectadas vuelvan a tener la
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situacidén personal % patrimonial anterior al evento
invalidador.

Es por ello, que 1la entidad bancaria, al ser consecuencia
directa de la declaracidén de nulidad, deberd devolver al actor
la cantidad entregada como precio por la suscripcidén de 1los
valores participaciones preferentes SOS Cuétara (300.000,00€),
reintegrando el actor a la demandada las cantidades percibidas
como fruto de ese contrato, liquidacién de intereses,
rendimientos, por la suscripcidén de estos valores, que en su
dia se determine en ejecucidn de sentencia- es decir el fruto
del producto objeto de suscripcidn, los rendimientos abonados
durante el periodo de vigencia.

La cantidad invertida por el actor devengara, no obstante, los
intereses legales correspondientes desde la fecha del efectivo
desembolso por suscripcidn estos valores, 20 de diciembre de
2006, como solicita la parte actora, pues asi lo contempla el
articulo 1303 del CC, deberd restituirse el “precio con sus
intereses”, que seran los previstos en el articulo 1100 del
CC.

Ademas, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha
15 de abril de 2009, que cita 1la Sentencia de 1la Seccidn
Primera de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 10
de marzo de 2014 “el articulo 1303 del CC se refiere a la
devolucién de 1la cosa con sus frutos y el precio con sus
intereses, norma dque parece 1ideada en la perspectiva de la
compraventa, pero gue no obsta su aplicacidén a otros tipos
contractuales”.

A\Y

Y contintia diciendo en lo que aqui interesa, matiza la
Sentencia de esta Sala de 26 de julio de 2000 gque “el precepto
anterior puede resultar insuficiente para resolver todos 1los
problemas con traduccidén econbdmica derivados de 1la nulidad
contractual por lo que puede ser preciso acudid a la
aplicacién de otras normas, de cardcter complementario o
supletorio, o de ©observancia analdgica, tales como los
preceptos generales en materia de incumplimiento de
obligaciones (articulos 1101 y siguientes), y los relativos a
la liqguidacién del estado posesorio (articulos 452 %
siguientes), sin perjuicio de tomar en consideracidén también
el principio general de derecho que veda el enriquecimiento
injusto”.

Asi pues, debiendo la entidad bancaria devolver el nominal
invertido, con los intereses legales desde la fecha en que se
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realizé6 la respectiva inversidn. Determina que el cliente
demandante habrd de devolver la remuneracidédn percibida, o 1los
rendimientos brutos percibidos con motivo de la suscripcidén de
estos valores- vya preferentes SOS Cuétara vya acciones SOS
Corporacidén Alimentaria-, en la cantidad que se determine en
ejecucidén de sentencia, con independencia de 1las cuestiones
fiscales ajenas a este procedimiento, y los correspondientes
intereses desde la fecha de efectivo pago de cada uno de los
rendimientos o dividendos percibidos.

Asimismo, en actor deberda reintegrar a la demandada 1los
titulos acciones suscritas de la entidad SOS Corporacidn
Alimentaria.

De igual modo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1303 del
CC, la estimacién de la accidén principal de nulidad relativa
de la suscripcidén de la orden de compra de valores, en este
caso, comporta automaticamente la de los contratos wvinculados
a ella, de la misma fecha o fecha prdéxima, pero en todo caso
vinculados y dependientes de los primeros, con los que guardan
unidad funcional.

OCTAVO.- En cuanto a las costas, se hace especial declaracidn
sobre las costas causadas en la instancia, en tanto la misma
ha sido estimada integramente, siendo que, ademéds, fue la
demandada quien con su negligente conducta provocd el error
que anula el contrato objeto de contienda, incumpliendo el
principio de buena fe contractual.

VISTOS los preceptos legales citados y demds de pertinente vy
general aplicacién,

FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda presentada DON [}
_, representado por la Procuradora de 1los
Tribunales Sra. Vazquez Méndez, contra: BANCO DE SANTANDER,
SA, representado por el Procurador de los Tribunales Sr.
Garmendia Diaz, y en consecuencia, debo declarar y declaro 1la
nulidad por vicio de error en el consentimiento de 1los
siguientes contratos: orden de suscripcién de valores SOS
CUETARA PREFERENTES, SAU, de 28/11/2006, siendo la clase de
valor objeto de suscripcidédn “participaciones preferentes” con
referencia 1301240036, y el importe nominal de los valores
suscritos 300.000,00€, fijadndose como fecha de wvalor el
20/12/2006; y orden de canje a nueva referencia, de fecha
10/12/2010 en wvirtud del cual 1los valores “participaciones
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preferentes SOS CUETARA, SAU”, se canjeaban por renta varible
con referencia 1301240035, con todas las consecuencias
inherentes a esta declaracién, condenando a BANCO DE
SANTANDER, SA a estar y pasar por esta declaracidédn, con la
obligacién de restitucidn reciproca de las cantidades abonadas
en virtud de estos contratos que se declaran nulos, a una u
otra parte contratante, asi como al pago, a favor del actor,
DON _, de los intereses 1legales que
devengue la cantidad que debe serle reintegrada, gue seréan
computados desde el 20 de diciembre de 2006 hasta sentencia vy
desde esta hasta su completo pago los del articulo 576 de la
LEC.

De igual modo, en cuanto a las percepciones que han de ser
reintegradas por el actor a la entidad demandada- en los
términos fijado en el fundamento de derecho 7°-, estos
devengaran los 1intereses legales correspondientes desde la
fecha de su recepcidén, en cada caso, hasta sentencia, y desde
esta hasta su completo pago los del articulo 576 de la LEC.
Debiendo el actor reintegrar a la demandada 1los titulos,
acciones, suscritos con motivo del contrato de fecha
10/12/2010.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese la Sentencia a las partes haciéndoles saber que
contra la misma cabe interponer RECURSO DE APELACION, ante
este mismo Juzgado, en el plazo de VEINTE dias, contados desde
el dia siguiente a aquél en que se notifique esta resolucidn
de conformidad con 1lo dispuesto en los articulos 458 vy
siguientes de la LEC.

Llévese el original al libro de sentencias.
Asi por ésta mi Sentencia, lo pronuncia, manda y firma, DONA

I -istrada-Juez del Juzgado de

Primera Instancia numero 3 de Ferrol, y su partido.
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PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada
por la Sra. Magistrada-juez que la suscribe en el mismo dia de
su fecha, hallédndose celebrando audiencia publica; doy fe.



