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D./Dfia. JESUS RUEDA LOPEZ

En Madrid, a veinte de septiembre de dos mil trece.

La Seccion Decimoctava de la Audiencia Provincial de Madrid, compuesta por los Sefiores
Magistrados expresados al margen, ha visto en grado de apelacion los autos sobre reclamacion de
cantidad, procedentes del Juzgado de 12 Instancia n2 51 de Madrid, seguidos entre partes, de una,
como apelante demandante GRAFIBYTE, S.L. representada por el Procurador Sr. Venturini Medina y
de otra, como apelado demandado BANCO SANTANDER S.A. representado por el Procurador Sr.
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Lanchares Perlado, seguidos por el trdmite de juicio ordinario.

Visto, siendo Magistrado Ponente el IImo. Sr. DON JESUS RUEDA LOPEZ .

ANTECEDENTES DE HECHO

La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la resolucién recurrida.

PRIMERO.- Por el Juzgado de 12 Instancia n? 51 de Madrid, en fecha 5 de noviembre de 2012, se
dicté sentencia, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: "FALLO: Que debo desestimar y
desestimo la demanda formulada por GRAFIBYTE S.L. representada por el Procurador de los
Tribunales Don Victorio Venturini Medina, contra BANCO SANTANDER S.A. representada por el
Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares Perlado, y en consecuencia debo absolver y
absuelvo a la entidad BANCO SANTANDER, con expresa imposicion de costas a la parte actora".

SEGUNDO.- Por la parte demandante se interpuso recurso de apelacion contra la meritada sentencia,
admitiéndose a tramite y sustanciandose por el Juzgado conforme a la Ley 1/2000, se remitieron los
autos a esta Audiencia.

TERCERO.- Que recibidos los autos en esta Seccion se formd el oportuno rollo, en el que se siguié el
recurso por sus tramites. Quedando en turno de sefialamiento para la correspondiente deliberacidn,
votacién y fallo, turno que se ha cumplido el dia 16 de septiembre de 2013.

CUARTO.- En la tramitacidn del presente procedimiento han sido observadas en ambas instancias las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda iniciadora de los presentes autos la parte actora, Grafibyte S.L., ejercité de
forma subsidiaria dos acciones distintas, a saber: la accidon de nulidad por error en la prestacién del
consentimiento y la accién de incumplimiento contractual por parte de la entidad bancaria
demandada, en ambos casos instando el reintegro de la sumas inicialmente entregadas con sus
intereses, todo ello en relacidon con el contrato denominado como Producto Financiero Estructurado
Mutiestrategia Optimal suscrito entre las partes con fecha 31 de mayo de 2006, fundando la primera
de tales acciones en la consideracién tanto de que su consentimiento estuvo errdneamente formado
porque la informacién que se le facilitdé fue incompleta y confusa, como porque la misma era
esencialmente falsa dado que los fondos de inversidn a los a los que se referenciaba el producto
contratado no invertian en valores cotizados en los Estados Unidos como se afirmé al contratar.

La sentencia recurrida, resumidamente, desestimé esa primera accién ejercitada entendiendo no
concurrente tal vicio en la prestacidn del consentimiento desde el momento en que la demandante
ya desarrollaba inversiones y actividades en los mercados financieros, era cliente de "banca privada",
y aun teniendo el contrato una determinada complejidad, disponia de medios para buscar
asesoramiento, habiendo a su vez recibido completa informacion del producto contratado, es decir,
resolvid en base a la consideracion de que el vicio no concurrié por que la informacién fue completa
y en todo caso porque el error es inexcusable dado que pudo comprender los riesgos de la
operacion.

Y ciertamente que a la vista de las pruebas obrantes en autos habria de llegarse a tal conclusion en
cuanto a ese fundamento de la accién de anulacién.

Ahora bien, la actora también fundd su pretensién de nulidad en la consideracion no solo de que la
informacidn facilitada fue confusa e incompleta, sino también y esencialmente en que la misma fue
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falsa toda vez que dependiendo la rentabilidad del producto contratado de la evolucién del valor de
unos determinados fondos de inversion, en los que no participaba, se le manifesté que esos fondos
invertian en valores cotizados en los Estados Unidos, que ello no era cierto, en base a los hechos que
narra, y que si hubiera conocido tal falsedad nunca habria contratado.

Ante ello el primero de los motivos de apelacién formulados precisamente se basa en la falta de
razonamiento de la sentencia recurrida sobre tal base factica de la accién de nulidad, reiterando que
su accidn no se fundaba, en cuanto a tal motivo, en el suministro o no de informacién sobre a qué
fondos se referenciaba su contrato sino si la informacidn facilitada sobre las inversiones que esos
fondos realizaban era falsa, argumentacién de la que deriva un vicio de incongruencia en la sentencia
recurrida.

Pues bien, resulta clara la no concurrencia de tal vicio procesal desde el momento en que el principio
de congruencia, aspecto del mds amplio de rogacién, impone una sustancial armonia entre los
pronunciamientos de la sentencia y las pretensiones de las partes; la incongruencia como vicio
interno de la sentencia existira cuando se conceda mas de lo pedido por el actor o menos de lo
aceptado por el demandado, se aprecien excepciones no opuestas por la parte demandada, salvo
gue resulten estimables de oficio, o se altere por el Tribunal la causa petendi como fundamento
juridico-factico de las peticiones deducidas en el proceso, generando la consiguiente indefensidn
para la otra parte, o cuando falte la resolucion sobre alguna de las pretensiones, que no
argumentaciones, oportunamente deducidas por las partes, siendo asi que en este caso no se da
ninguno de tales supuestos cuando se desestima tanto la accién de nulidad como la de
incumplimiento contractual subsidiariamente ejercitada.

La recurrente lo que ha alegado como fundamento de esa incongruencia es algo que no tendria
relacidon con tal vicio procesal sino en su caso con la falta de exhaustividad o la falta parcial de
motivaciéon, en todo caso inadmisible puesto que las pretensiones de las partes no pueden
confundirse con la fundamentacidon que de las mismas se efectle en los escritos de demanda vy
contestacion, siendo asi que el Juez esta obligado a resolver sobre tales pretensiones no existiendo
norma alguna que imponga al Juzgador la necesidad de desvirtuar o contraargumentar los
fundamentos de hecho o de derecho que se expongan por las partes, sino su examen, consideracion,
valoracion de las pruebas que se aporten en su sustento y la decision sobre las pretensiones
planteadas mediante su propia argumentacién que podra o no coincidir con la de las partes, todas,
alguna o ninguna.

Pero no obstante ello es preciso el examen de tal fundamento de la acciéon de nulidad ejercitada
puesto que su planteamiento es distinto de aquél en cuya no concurrencia se fundd su
desestimacion y ello porque aun habiendo existido, y asi lo entiende esta Sala, una informacién
suficiente al cliente para que éste prestara su consentimiento en lo referente a las condiciones del
producto ofertado y los evidentes riesgos que asumia sin garantia de capital y con un factor de
apalancamiento evidente, ello lo era con referencia al devenir normal de la gestidn inversora que
tanto podia resultar beneficioso como perjudicial, con el componente aleatorio propio de tales
inversiones, de manera que si como consecuencia de la estrategia de inversidn que se siguiera
consistente en la compra y venta de acciones y opciones sobre acciones cotizadas en los Estados
Unidos el contrato no daba para el cliente el fruto apetecido, ello en modo alguno determinaria su
erronea prestacion del consentimiento puesto que ello era precisamente une riesgo contemplado,
un riesgo que conocia y acepto el cliente.

Ahora bien, la nulidad por error en la prestacion de ese consentimiento también se fundd en la, a su
juico, erréonea informacién sobre el hecho esencial de que la estrategia de inversion de los fondos a
los que se referencié el producto contratado en realidad no lo fue la compra y venta de acciones y
opciones sobre acciones cotizadas en los Estados Unidos, y no lo era ya en el momento en que se
prestd el consentimiento, sino que el bréker dealer contratado para efectuar tales inversiones se
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apropiaba de esos fondos, con lo que el producto por ella contratado en realidad no se referenciaba
a la inversion que se afirmaba, dependiendo su éxito o fracaso de esa inversién, sino que tenia un
destino diferente ignorado por el cliente.

Procede, pues, examinar tal fundamento de la demanda en relacidn con el primer motivo de
apelacion.

SEGUNDO.- Resulta acreditado en autos, puesto que asi lo han reconocido las partes, que en el
momento, a la fecha, en que se suscribid el contrato litigioso, las inversiones que se afirmaban como
realizadas por los fondos subyacentes a que se referenciaba el producto contratado, en realidad no
existian puesto que asi se admite como reconocido por el bréker Sr. Evaristo y asi la propia entidad
demandada asume que de haber conocido ello no habria ni ofrecido ese producto ni habria
efectuado esas inversiones afectantes incluso a posiciones propias.

Por lo tanto nos hallamos con que lo contratado es un denominado producto financiero estructurado
en el que Unicamente son partes los hoy litigantes; no interviene nadie mas. En su virtud el cliente
entrega a la demandada una suma de dinero no para que la invierta en valores o en otros productos
sino para que la conserve no con la obligacién de reintegrarla en el momento pactado sino para que
liqguide la inversién en la fecha pactada o anticipadamente segln los casos, liquidacion que se
practicara en la forma acordada, reintegrando en su caso todo o parte de la suma entregada vy
también en su caso abonando la rentabilidad producida o cargandola si fuera negativa y asi se
hubiera pactado, como ha sido el caso. Y esa liquidacién positiva o negativa sin garantia de
mantenimiento de capital se referencia a la evolucion positiva o negativa de un activo determinado.
Por lo tanto el cliente no invierte en tales activos, no es participe de fondo de inversién alguno, se
limita a entregar una suma obligdndose el que la recibe a reintegrar lo que resulte segun la evolucién
de unas inversiones en las que el cliente no interviene. Al cliente le basta para decidir la
contratacidn, ademas del plazo y el riesgo que asume segun que el capital esté o no garantizado, con
conocer a qué tipo de activo o inversidon se referencia la posible ganancia o pérdida de su
contratacidn para decidir si contrata o no, y una vez conocido y contratado sélo le queda esperar a la
evolucidn de esa inversidn de referencia. Nada aporta a ella, nada invierte en ella, nada vigila de ella,
a nadie encarga su administracidn o gestidn. Su ganancia o su pérdida dependerd de la evolucion de
aquella inversién respecto de la que ninguna influencia tiene, y lo que se acepta es el riesgo derivado
de la evolucién propia de la misma, de los avatares bursatiles o econdmicos en su caso, con lo que es
esencial que la informacién que se le facilite sobre la inversion a la que referenciard su propio
contrato pero en la que no participa ni interviene ha de ser cierta. Y si efectivamente los fondos a los
que se referencia su inversidén actdan en la contratacién y el mercado que le es propia segun lo
informado ninguna responsabilidad puede exigirse por el éxito o fracaso de la misma y por el reflejo
que ese éxito o fracaso tenga en el producto contratado. Pero si esa inversién de referencia no se
venia efectuando en la forma y en el mercado en que se ha informado sino en otra totalmente
distinta a la que es propia y ajena en absoluto a lo previsto y creido por el cliente, es obvio, a juicio
de este ponente, que el consentimiento para vincular el, llamese, depdsito con el éxito de esa
inversidn estaria viciado. No se trata de que con posterioridad a la vinculacién de la inversién del
cliente con la de referencia, ésta en su gestion se desvie de la inicial conocida sino de que ya desde la
contratacidn los fondos subyacentes, en su mayoria, no se destinaban a la compra y venta de
acciones y opciones sobre acciones cotizadas en los Estados Unidos como se informd y en cuya base
se otorgd el consentimiento, sino que su destino fue algo que ninguna relacién tenia con ello,
apropiandoselo, como se admite en la contestacion a la demanda, un tercero.

Es evidente, pues, que de haber conocido la demandante que la estrategia de los fondos a los que se
referenciaba su inversién no lo era la manifestada sino la que en realidad fue y ya era al contratar, no
habria contratado como tampoco lo habria efectuado, como expresamente reconoce, la entidad
demandada en una palmaria aceptacién de que el consentimiento estuvo viciado en cadena. No
puede confundirse, pues, la informacidn sobre el desarrollo normal de la estrategia de inversion a
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que se referencié el producto contratado, que evidentemente se dio y pudo comprender la
demandante, con la incerteza de esa estrategia de inversion.

Y ello nos ha de llevar la examen sobre la concurrencia de los requisitos jurisprudencialmente
exigidos para apreciar la concurrencia del error como invalidante de la prestacidn del consentimiento
en relacién con lo anteriormente expuesto.

TERCERO.- El art. 1266 C.c . indica que "para que el error invalide el consentimiento deberd recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de las misma
que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo", y que la jurisprudencia al analizar tal error,
ver sentencia del T. S. 17 de julio de 2006 , exige ademas de que el mismo sea "sustancial o esencial
que recaiga sobre las condiciones de las cosa que principalmente hubieran dado motivo a la
celebracion del contrato"”, lo que se deriva directamente del precepto trascrito, que sea "excusable",
esto es, no imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de la
diligencia media, segun la condicidn de las personas y las exigencias de la buena fe.

En el presente caso resulta claro que la entidad demandante prestd su consentimiento en la creencia
de que se entregaba al Banco demandado, segun el contrato de 31 de mayo de 2006, la cantidad de
300.000.- # hasta una determinada fecha; que llegada esa fecha de vencimiento, salvo cancelacién
anticipada, recibira una suma calculada en base a la rentabilidad de unos fondos subyacentes "a cuyo
valor liquidativo va referenciado el importe de" esa devolucion, afirmando la entidad bancaria
receptora de ese dinero del cliente que la estrategia de esos fondos subyacentes lo era la compray
venta de acciones y opciones sobre acciones cotizadas en los Estados Unidos. Por lo tanto una
condicidn esencial para prestar el consentimiento es que la rentabilidad de su inversién estaba
referenciada para su cdlculo en esa estrategia a desarrollar por unos fondos en los que no era
participe, asumiendo pues las consecuencias positivas o negativas del éxito o del fracaso derivados
de la compray venta de acciones y opciones sobre acciones cotizadas en los Estados Unidos.

Se ha reconocido por las partes que la estrategia, conocida o no, de tales fondos no era esa sino que
en definitiva un tercero se venia apropiando ya en la fecha de la contratacion del concreto producto
enjuiciado, de las cantidades entregadas.

Es claro, también, que para el cliente tal hecho no podia ser conocido ni empleando toda su
diligencia, menos aun cuando no era participe de esos fondos de inversion sino que los mismos eran
una referencia para al célculo del resultado de su propia inversion. Por lo que no cabe duda de que el
error existié y era excusable. De haber conocido lo que en definitiva venia ocurriendo no habria
contratado.

La cuestidn, pues, ha de reconducirse a la justificacidn dada por la entidad demandada cual es que
dificilmente puede fundarse un error en la prestacidn del consentimiento en hechos producidos con
posterioridad a esa prestacidn y que el propio banco demandado ignoraba y no podia conocer el
"fraude cometido por Evaristo " (folio 35 de los autos contestacién a la demanda).

CUARTO.- Plateada asi la argumentacion de la demandada es lo cierto que la actora no funda su
pretensidn anulatoria en la concurrencia de un hecho ocurrido después de la prestacion del
consentimiento sino de un hecho que ya se venia produciendo cuando ese consentimiento se presto,
hasta el punto de que la propia demandada admite que de haberlo conocido (lo que lleva insito el
reconocimiento de su existencia en ese momento) no habria contratado, ni ella misma habria sido
afectada en sus fondos propios. Por lo tanto el hecho existia aunque se conociera después. Es
evidente que si la entidad demandada hubiera conocido el, seguin sus palabras "fraude cometido por
Evaristo ", a la fecha del contrato enjuiciado y lo hubiera ocultado a la actora, no nos hallariamos
ante un supuesto de error en la prestacién del consentimiento sino ante una conducta dolosa
también determinante de la nulidad contractual. Y es claro también que si los hechos determinantes
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de la prestacién, digase, errénea del consentimiento se conocieran por el contratante en el
momento de contratar, simplemente no se habria perfeccionado el contrato porque no se habria
prestado el consentimiento o si se hubiera, a pesar de ello, prestado se admitiria la inexistencia del
error y por ende la validez del contrato.

Por lo tanto ese error ha de concurrir cuando el consentimiento se presta y obviamente se ha de
conocer después puesto que si se conocia antes simplemente no habria error. El simple hecho de
que el "fraude" se haya descubierto después de contratarse no implica per se que el error no
concurra.

Distinto es la consecuencia de que ese hecho determinante de la prestacidon del consentimiento
erroneo que se conoce después no fuera conocido por ninguno de los contratantes en el momento
en que ese consentimiento se presta.

Y en tal sentido no se cita resolucidn jurisprudencial alguna que exija como requisito para la
apreciacion del error como vicio del consentimiento en nuestro derecho el de la cognoscibilidad del
mismo para la parte que no lo alega como fundamento anulatorio del contrato. La STS de 10 de
febrero de 2000 que cita la demandada afirma que "... El error sustancial resulta influyente en el
consentimiento prestado, siendo de cuenta de quien lo alega la prueba de la esencialidad y
recognoscibilidad del mismo, en cuanto, al estar referida a las posibilidades de la otra parte, viene a
actuar, por corresponder a un falso conocimiento de la realidad, equiparable a la falta de todo
conocimiento, sobre determinado hecho concreto y no procediendo cuando resulta imputable a la
parte que lo padece y no sea excusable, en el sentido de que no resulta evitable mediante el empleo
de diligencia normal por el que lo padece..." con lo que se esta vinculando el requisito de la
imputabilidad en quien lo alega con su excusabilidad y su conocimiento por él. El hecho
determinante del error no ha de ser imputable a quien lo alega, ha de ser excusable en tanto que no
habria podido conocerlo, y ello asi se deriva de las resoluciones del TS que se citan en el recurso (
SSTS de 2 de marzo de 1965, 11 de febrero de 2000 y 1 de junio de 2005 ) que imponen la prueba a
quien lo alega de la esencialidad y recognoscibilidad.

Si se exigiera que el hecho falso determinante de la prestacion del consentimiento por quien alega su
prestacion viciada fuera conocido por la contraparte, confundiriamos el error con el dolo contractual.
Podria discutirse ello si se relaciona tal supuesto con la esencialidad del hecho que era falso a los
efectos de esa prestacion, de manera que se considerara subjetiva y fundadamente por la
contraparte que ese hecho al no ser esencial no determind el consentimiento prestado de contrario.
Pero en este caso es claro que la estrategia inversora de los fondos a los que se relacionaba la
rentabilidad de la inversidn de la actora era un hecho esencial para calibrar el riesgo que se asumia,
gue no era poco.

Y por otra parte esta consideracidn no es ajena a otras figuras juridicas en nuestro derecho, como
por ejemplo, la disposicidn contenida en el art?. 1485 C.c . en cuya virtud el vendedor responde ante
el comprador, salvo pacto en contrario, de los defectos ocultos de la cosa vendida aunque los
ighorase, con lo que, a nuestro juicio, es claro que no es requisito exigible legal o
jurisprudencialmente para estimar concurrente ese error el conocimiento por parte de un
contratante de la falsedad de un hecho determinante de la prestacion del consentimiento por la
contraria que luego ésta alega, al conocerlo, para instar la nulidad contractual.

Ademas en el caso enjuiciado no nos hallamos ante un error fundado en el desconocimiento o en
una errdnea estrategia de los fondos subyacentes en sus inversiones referidas a la compra o venta d
acciones u opciones sobre acciones o valores cotizables en determinado mercado, en cuyo caso si
que seria de aplicacidn el criterio de la STS de 5 de diciembre de 2006 que cita la demandada en cuya
virtud "... aceptar semejante planteamiento equivaldria a considerar nula o anulable toda
compraventa de acciones cuya cotizacién no se correspondiera en el momento de la operacién con
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la verdadera situacidon patrimonial de la sociedad en ese mismo momento, algo que resulta
incompatible con el funcionamiento del mercado de valores y que produciria el caos en forma de
sucesivas nulidades retroactivas de las operaciones bursatiles cada vez que una compafiia entrara en
crisis..." sino ante la constatacidn del hecho de que esa estrategia inversora simplemente no se
seguia cuando se contratd, ya entonces no se invertia en la compra y venta de acciones y opciones
sobre acciones cotizadas en los Estados Unidos ni en nada remotamente similar, con lo que no se
sometian al funcionamiento normal, arriesgado, voldtil de las operaciones bursatiles como
erroneamente creia la demandante. Si asi también lo creia la demandada habra de ejercitar las
acciones correspondientes como las ha ejercitado la actora, pero en el contrato litigioso sdlo
intervinieron los hoy litigantes y por ende la entidad demandante sélo estd legitimada para dirigirse
contra la persona juridica con quien contratd prestando un consentimiento viciado, siendo de insistir
en la naturaleza del contrato que admite la propia demandada: el mismo sélo se celebra con la
entidad financiera, aunque la rentabilidad del producto se referencie a la evolucién de otros valores
o activos en los que el cliente, la actora, no invierte.

En su virtud, es procedente la estimacién del recurso, y la estimacidon de la demanda en su dia
interpuesta, declarandose la nulidad por error en la prestacién del consentimiento del contrato
suscrito entre los litigantes el 31 de mayo de 2006, derivdndose de ello el reintegro por la entidad
demandada a la actora de la suma, reducida en el curso de los autos como en ellos consta, de
231.070,02.- # mas sus intereses legales de 300.000.- # desde el 31 de mayo de 2006 hasta el 4 de
julio de 2011, de 296.190,02.- # desde el 5 de julio de 2011 hasta el 18 de octubre de 2011 y de
231.070,02.- # desde el 19 de octubre de 2011 hasta la fecha de esta sentencia y los del art? 576 LEC
desde ésta hasta su cumplido pago.

No obstante ello y dadas las evidentes dudas de derecho concurrentes en el presente caso, no
procede expresa imposicion de las costas causadas en ninguna de ambas instancias.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion

Por cuanto antecede en nombre de Su Majestad El Rey y por la autoridad conferida por el Pueblo
Espafiol,

IIl.- FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacidon interpuesto por Grafibyte S.L. representada por el Procurador
de los Tribunales Sr. Venturini Medina contra la sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrada Juez
titular del Juzgado de 12. Instancia n? 51 de Madrid de fecha 5 de noviembre de 2012 en autos de
juicio ordinario n® 1365/10 DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS y en su consecuencia estimando la
demanda en su dia interpuesta, DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS la nulidad por error en la
prestacion del consentimiento del contrato suscrito entre los litigantes el 31 de mayo de 2006,
Producto Financiero Estructurado Multiestrategia Optimal, condendndose a la demandada Banco
Santander S.A. al reintegro a la actora de la suma, reducida en el curso de los autos, de 231.070,02.-
# mas los intereses legales de 300.000.-

# desde el 31 de mayo de 2006 hasta el 4 de julio de 2011, de 296.190,02.- # desde el 5 de julio de
2011 hasta el 18 de octubre de 2011 y de 231.070,02.- # desde el 19 de octubre de 2011 hasta la
fecha de esta sentencia y los del art. 576 LEC desde ésta hasta su cumplido pago, todo ello sin
expresa condena en cuanto a las costas procesales causadas en ninguna de ambas instancias. Con
devolucidn del depésito constituido.

Contra esta sentencia no cabe recurso alguno por razén de la cuantia, cabiendo en su caso recurso
de casacién por interés casacional si concurren las circunstancias previstas en el art. 477.2.3 2y 3 LEC
, ¥, también en su caso, extraordinario por infraccidn procesal en la forma prevista en la DF. 162 LEC
en relacion con el art. 469 LEC .
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Asi por esta nuestra sentencia de la que se unira certificacidon literal al Rollo de Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Extendida y firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria para su
notificacién, ddndose publicidad en legal forma, e incorporada al libro de resoluciones definitivas, se
expide certificacion literal de la misma para su unioén al rollo. Certifico.
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