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Condicioncs gencerales de contratacion. Inversiones atipicas. Nulidad
por falta de transparencia. Cliusula que preveé sin 1a debida claridad y
transparencia una vinculacion de la remuneracién de la inversion a ja
evolucién del valor de unas acciones y puede suponer pérdidas. Nulidad
por vinculacién causal de operacioncs postcriores similures suscritas
para ¢njugar las pérdidas. Proposicion de prueba en segunda instancia.
No practicada cn la primera. En el procedimiento ordinario ¢s nceesario
haber solicitado la prueba como diligencia final.
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Articulo 51,2 LLC 12000

En |a Villa de Madrid, a veintidés de Diciembre de dos mil nueve .

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por |os
Magistrados al margen indicados, el recurso de casacion que con el nimero
407/2006, ante la misma pende de resolucion, interpuesto por Ia
representacion procesal de Caja Rural de Valencia, S. Coop. de Crédito
(actualmente Caja Rural del Mediterraneo, RuralCaja Soc. Coop. de Crédito),
aqui representada por el procurador D. Guillermo Garcia San Miguel Hoover,
contra la sentencia dictada en grado de apelacion, rollo nimero 584/2005 por
la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 14 de noviembre de 2005,
dimanante del procedimiento ordinario numero 821/2003 del Juzgado de
Primera Instancia numero 22 de Valencia. Habiendo comparecido en calidad
de recurrida la Asociaciéon de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros de
Espafia (ADICAE) representada por la procuradora D®. Maria Concepcion

Giménez Gomez en sustitucion, por renuncia del procurador D. Javier
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Huidobro Sanchez-Toscano.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. -El Juzgado de Primera Instancia n.° 22 de Valencia dicto
sentencia de 15 de marzo de 2005 en el procedimiento ordinario n.¢ 821/2003,
cuyo fallo dice:

«Fallo

»Que estimando parcialmente la demanda presentada por la procuradora
0.2 M.® Luisa Sempere Martinez en nombre de ADICAE, contra Caja Rural de
Valencia. declaro, la nulidad de la clausula M de los llamados contratos de
alta rentabilidad a que nos hemos referido, asi como la presentacion del
contrato tal como se realiza por falta de claridad e ilegalidad al utilizar
términos inadecuados y cobrar una comision ilegal, produciendo error por falta
de informacién suficiente y adecuada, debiendo cesar en esta actividad y no
incidir en lo sucesivo en la misma. Se desestima la peticion de nulidad
respecto a los contratos de compra de acciones, depositos horizonte y otros,
si bien se tienen en cuenta por estar relacionados, y se condena a la Caja
Rural a devolver las cantidades que se indican en el fundamento tercero de
esta resolucion y que ascienden a un total de doscientos veinticuatro mil
ciento ochenta y tres con noventa y un euros (224 183,91 €), mas los
intereses legales desde la presentacion de la demanda, y sin nacer

pronunciamiento sobre costasy.

SEGUNDO. -La Seccion 9.2 de la Audiencia Provincial de Valencia dictd
sentencia de 14 de noviembre de 2005 el rollo de apelacion n.° 584/2005,
cuyo fallo dice:

«Fallo

sPrimero. Desestimamos el recurso de apelacion promovido por la
representacion de Caja Rural del Mediterraneo RuralCaja S. Coop. de Crédito
contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 22 de los de
Valencia de 15 de marzo de 2005, que confirmamos, con imposicion a la

indicada recurrente de las costas procesales derivadas de su recurso de
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apelacion.

»Segundo. Estimamos parcialmente el recursc de apelacion formulado por
la representacion procesal de la Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y
Seguros -ADICAE- contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
numero 22 de los de Valencia de 15 de marzo de 2005, y con confirmacion
del pronunciamiento declarativo de nulidad, estimatorio de la accion de
cesacién ejercitada, de condena a devolver las cantidades que se indican, y
sobre costas, anadimos los siguientes pronunciamientos:

»1) Declaramos la nulidad del contenido del Anexo Il al Contrato de
Deposito de Alta Rentabilidad E-20 y en su consecuencia condenamos a |a
entidad demandada a restituir a cada uno de los afectados por la suscripcion
del referido Anexo el 50% del nominal de la inversion inicial que quedo
afectado por el expresado documento -clausula T- y los intereses legales de
la expresada cantidad desde la fecha de suscripcion en cada caso del referido
documento, conforme al contenido del Fundamento Juridico Sexto, sequndo,
subapartado 1) de la presente resolucion.

»2) Declaramos |a nulidad de los contratos de compraventa directa de
acciones, condenando a la entidad demandada a restituir a los adauirentes el
importe del precio destinado a su adquisicion y los intereses legales de la
expresada cantidad desde la fecha de suscripcion, en cada caso, de la orden
de compra, conforme al contenido del Fundamento Juridico Sexto segundo,
subapartado 1) de la presente resolucion.

»3) Respecto de las costas de la apelacion, cada una de las partes

soportara las causadas a su instancia y las comunes por mitad».

TERCERO. -La sentencia contiene los siguientes fundamentos juridicos:

«Se acepta la declaracion de hechos probados y los Fundamentos
Juridicos de la resolucion recurrida, salvo en lo que se oponga al contenido de
la presente resolucion

»Primero. Sintesis de la Sentencia apelada.

sLa sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 22 de Valencia de
15 de marzo de 2005 -tomo XV!! de las actuaciones, folios 5 785 y siguientes-
objeto de apelacion, declara probados los siguientes hechos:
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» A finales de los afios 90 comenzaron a proliferar en las entidades
bancarias, junto a las imposiciones a plazo tipicas, las que se ha dado en
lamar imposiciones a plazo atipicas definidas por la circular 3/2000 de la
Comision Nacional del Mercado de Valores como “contratos no negociados en
mercados secundarios organizados, por los que una entidad de crédito recibe
dinero o valores, 0 ambas cosas, de su clientela, asumiendo una obligacion
de reembolso consistente, bien en la entrega de determinados valores
cotizados, bien en el pago de una suma de dinero, 0 ambas cosas, en funcion
de la evolucién de la cotizacion de uno o varios valores, o de la evolucion de
un indice bursatil, sin compromiso de reembolso integro del principal
recibido”. '

»En base a esta modalidad la Caja Rural de Valencia a partir del mes de
marzo de 1999, comercializé 24 ediciones sucesivas de este producto entre
sus clientes, sin discriminacion alguna. En las diecinueve primeras no hubo
problema, pero de la 20 a la 24 (E-20 a E-24) ambas inclusive,
comercializados el afio 2000, si, ya que los clientes tuvieron perdidas que
afectaron al capital invertido.

»Este producto se articuldé mediante un documento que tiene un
clausulado preestablecido por la Caja, que consta de dos hojas. Una primera
escrita en letra verde salvo la que figura en los espacios rellenos a maquina y
las condiciones particulares que también estan escritas a maquina, con el
anagrama y el nombre de Caja Rural Valencia en el que consta en su pane
superior la denominacion de Contrato de Depdsito de Alta Rentabilidad (E-20
0 21 etc.). Después la fecha, la oficina, |a fecha de apertura y el codigo cuenta
cliente. e inmediatamente debajo de esto |a firma del cliente con el conforme y
la de los representantes de la Caja. Después ya viene el nombre del cliente y
las condiciones particulares en las gue consta el nominal invertido, |2 fecha de
apertura y la fecha de vencimiento (que en este caso era a poco mas de tres
meses), el periodo de liquidacion y la remuneracion que tenia el tramo corto
de 1.5 % fijo y luego el 5% para el periodo de los tres meses. Y pone en letra
igual a lo demas "capital no garantizado segun condiciones anexo". A
continuacion vienen las condiciones generales en una letra tan pequena que

se lee con dificultad y se refieren también a otros productos muy distintos a
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este. En otra hoja blanca con la letra impresa en negro, sin el anagrama de la
Caja en la parte superior, solo se lee un titulo en mayusculas que dice
Condiciones Particulares Adicionales del Contrato de Imposicion a Plazo Fijo
"Deposito Alta Rentabilidad E-24" (u otra), y contiene, entre otras, dos
clausulas que dicen textualmente como sigue (con la salvedad de que puede
variar el nombre de las acciones de una a otra emision):

»L) El interés que devengara la cantidad por la que se constituye esta
imposicion, el cual sera liquidado en todo caso, con independencia de la
comisiéon que se establece en la condicion siguiente:

»a) Hasta el (fecha segun contrato), el 1,5% nominal anuai.

»b) Desde el (fécha segun contrato) y hasta el vencimiento el 5% nominal
anual.

»M) Ademas, el deposito devenga una eventual retribucidbn o comision a
favor de la Caja depositaria, a aplicar sobre el capital depositado y liquidar con
valor de la fecha de vencimiento, cuya exigibilidad y cuantia vendra
condicionada por la posible caida de cotizacion de las acciones (y en los
mercados bursatiles respectivamente) de (entidad emisora segun contrato),
en lo sucesivo "la accion" como se expresa a continuacion.

»a) Si la diferencia entre el "precio de cierre" de cada accién de los
emisores mencionados a la fecha de inicio de la retribucion senalada en la
letra b) de la condicién anterior y el respectivo "precio de cierre” de |a misma
accion a la fecha de vencimiento de la imposicion es igual o inferior al 20% del
precio de cierre de la accion tomado como minuendo (la cotizacién ha subido
o ha caido menos de un 20% en el periodo analizado, de fecha a fecha), no
se aplicara comision alguna. Ej. Si el precio de cierre de la accion al (fecha
sequn contrato) es de 25,00 € y &l valor al cierre al (fecha segun contrato) es
igual o superior a 20,00 €, no s& aplicara comision alguna.

»b) Si la diferencia entre el "precio de cierre" de la accion a la fecha de
inicio de la retribucion sefialada en la letra b) de la condicion anterior y el
walor de cierre” de la misma accion a la fecha de vencimiento de la
imposicion es superior al 20% del precio de cierre de la accion tomado como
minuendo (la cotizacion ha bajado mas de un 20% en el periodo analizado, de

fecha a fecha), se aplicara una comision sobre el principal cuyo importe sera
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igual al exceso sobre dicho 20%, expresandose la diferencia con dos
decimales y redondeandose al tercero al alza. Ej. Si el precio de cierre de la
accion al (fecha segin contrato) es de 25€ y el valor de cierre al (fecha segun
contrato) es inferior a 20€, se devengara la comision. Siguiendo con el
ejemplo, si la cotizacion al cierre de (fecha segun contrato) fuera de 19,15 €
(depreciacion del 23,4%), entonces la comision seria del 3,4%.

»c) Para la determinacion de la posible comision a aplicar se calculara la
depreciacion de cada una de las acciones en el periodo analizado vy
anicamente se tomaran en cuenta aquellos valores que se hayan depreciado
mas del 20% ponderando la comision resultante en un cuarto por cada uno de
los valores ser’xala\'dos‘ (Ej. Si en el periodo analizado la accion de (entidad
emisora, en este ejemplo Sonera) se deprecia un 13,28%, la de (entidad
emisora. en este ejemplo Cap Gemini) un 5,9 %, la de (entidad emisora, en
este ejemplo SAP) un 28 % y la de (entidad emisora, en este ejemplo
Equant) se deprecia en un 2157 %, la comisién a aplicar atenderia
anicamente a la depreciacion de (entidad emisora, en este ejemplo Equant) y
su cuantia sera el 25% de 1,57; un 0,393%.

»Al objeto de que el inversor tenga en cuenta el nivel de riesgo que
asume. se hace constar que los valores expresados en euros mas altos M)y
m4s bajos (m) de cotizacion de las acciones tomadas como referencia y su
fecha han sido los siguientes en los Ultimos meses: Sonera 95,49 € (M) 6/3/00
y 12,80 €(m) 20/3/99; Cap Gemini 360 € (M) 10/3/00 y 126 € (m) 20/4/99: SAP
859 € (M) 7/3/00 205,25 € (m) 20/4/99 y Equant 128,9 € (M) 10/2/00 y 38,5 €
(m) 24/5/99.

»Al final de la hoja firma a la izquierda el cliente y a la derecha los
representantes de la Caja.

»Este producto se ofrecio y contratd de modo indiscriminado en [as
distintas oficinas que la Caja tiene en la provincia de Valencia, encargandose
el director de las oficinas de la contratacion, sin que en la mayoria de los
casos se explicara a los clientes la particularidad de este producto, en cuanto
no era una imposicidn a plazo tipica, pues se podia perder parte o todo el
capital, y sobre todo teniendo en cuenta que eran jubilados, agricultores etc.,

con una mentalidad muy conservadora, poco amigos de asumir riesgos, y que
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siempre venian contratando imposiciones a plazo fijo tipicas. También
muchos clientes, por no decir casi todos, no leian el contenido del contrato y
se fiaban de lo que les decia el director, limitandcse a firmar, creyéndose que
se trataba de una renovacion mas de un plazo fijo que ya tenian, ajenos
totalmente al riesgo de pérdida que existia, puesto gque no se les habia
advertido, y ademas el texto era dificl de entender para personas gque no
wvieran una minima preparacion financiera.

»Cuando pasaron los tres meses en cada contrato se hizo la liguidacion
del mismo y se pagaron los intereses convenidos, pero como la caida en la
cotizacion de las acciones a que estaba ligado el deposito fue mas elevada e
lo esperado, afectd a la devolucién del capital, con el consiguiente porcentaje
de pérdida segun las ediciones:

»E-20 6,78 %

»E-21 12,58 %

»E-22 7,12 %

»E-23 14,77 %

»E-24 363 %

»wCuando los clientes recibieron en su casa el documento donde constaba
el cargo correspondiente a la pérdida se sorprendieron, ya que no lo
esperaban, al creer que era un plazo fijo, como siempre, y en ningun caso el
capital podria verse afectado, y fueron a protestar a las distintas oficinas con
un gran disgusto, que a algunos les produjo hasta depresion, pues eran los
ahorros de su vida, obtenidos con tanto trabajo. Ante la presion de muchos
clientes, que se sentian enganados (no quiere decir esto que otros no fueran
debidamente informados y decidieran libremente o ellos se informaran y
tomaron la decisidbn que creyeron oportuna en su momento), la Caja les
ofrecié el llamado "Anexo II" (s6lo a los suscriptores de la E-20), para comprar
las acciones, esperar a que subiera |a cotizacién y venderlas para recuperar la
pérdida, y los clientes decidieron libremente lo que mas les convenia,
quedando las acciones a nombre de la Caja en deposito de la misma.
También arbitrd la Caja otros productos para tratar de paliar ia pérdida ae
estos clientes que estaban tan dolidos, como por ejemplo los llamados

“Depositos Horizonte", que también algunos clientes suscribieron libremente.
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La evolucién de la cotizacion de las acciones a que estaban ligados los
depdsitos ha sido negativa. Segun los expertos este producto denominado
“imposicion a plazo atipica" debe dirigirse 2 aquellos clientes que tengan una
minima preparacion financiera.

»Al final, dada la casuistica de cada cliente y la complejidad por ambas
partes se presentan sendas propuestas de liquidacion de estas pérdidas, de
las cuales una vez estudiadas se toma como referencia la presentada por la
Caja Rural, y que obra a los folios 5685 a 5688.

»La Caja Rural desde el afio 2000, y dada la conflictividad que ha
generado este producto no ha vuelto a comercializario.

»Y argumenta;'

»1) Que la accion de cesacion ejercitada por la representacion de la parte
actora, y que la cldusula M objeto de denuncia por su redaccion farragosa y
de dificii comprension ha de declararse nula en la forma en que aparece
redactada, debiendo prosperar la accion de cesacion aun cuando la entidad
demandada haya dejado de comercializar el producto desde el afo 2000 por
razOn del mal resultado obtenido.

»2) La comercializacion indiscriminada del producto -que debia dirigirse
Gnicamente a clientes con una minima preparacion financiera- con ausencia
de informacién clara a los clientes en orden a la existencia de posibilidades de
pérdida del capital, sin advertir que se trataba de un producto no sélo de alta
rentabilidad sino también de alto riesgo. Asimismo argumenta la falta de
transparencia de la clausula M que si bien no permite considerar que hubo
mala fe por parte de la entidad demandada, si permite valorar la existencia de
cierta negligencia que traté de paliar a posteriori mediante soluciones
aplicadas y negociadas con cada cliente concreto. La confusa redaccion de la
expresada clausula en relacion con el caracter conservador de los clientes
-impositores a plazo fijo- 2 quienes se ofrecié el producto, unido al fenémeno
de confianza depositada en e! director de la entidad bancaria sin |lectura del
texto del contrato, generd |a existencia de error en el consentimiento que el
Juzgador de Instancia califica de esencial, inexcusable, reconocible por parte
de la entidad financiera profesional -pese a 1o cual ésta no advirtio el eventual

error en sus clientes- e inducido por la misma, por falta de una presentacion
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clara del producto en el que se aprecia la ausencia de informacion destacada
de las consecuencias desfavorables de su aceptacion. Cuanto se ha expuesto
conduce al Juzgador de Instancia a concluir en la declaracion de nulidad de
los contratos suscritos, pero no asi de los celebrados subsiguientemente para
paliar las consecuencias de aquellos al haber sido éstos contratos
subsiguientes libremente aceptados por los clientes dentro del ambito de su
autonomia de voluntad. Y todo ello teniendo presente el contenido de las
resoluciones de la Audiencia Provincial de Soria de 12 de febrero de 2004 y
de la Palma de Mallorca de 15 de noviembre de 2004.

»3) Finalmente, en el Fundamento Juridico Cuarto, €l Juzgador de
Instancia cuantifica las cantidades a restituir a cada uno de los clientes que
relaciona y que resultan de los folios 5685 a 5688 de las actuaciones, segun
listado de pérdidas aportado por la entidad demandada Caja Rural.

»Concluye estimando parcialmente la demanda formulada por ADICAE
contra la entidad Caja Rural de Valencia y declara nula la clausula M de los
llamados contratos de alta rentabilidad, asi como la presentacion de los
mismos por falta de claridad e ilegalidad, al utilizar términos inadecuados Yy
cobrar una comision ilegal, produciendo error por falta de informacion
suficiente y adecuada, por lo que declara el cese de la expresada actividad,
desestimando la pretension de nulidad tambien deducida por la actora en
relacion a los contratos de compra de acciones, depositos horizonte y otros, y
condena a la mercanti demandada a devolver las cantidades que relaciona
en el Fundamento Juridico Tercero por un total de doscientos veinticuatro mil
ciento ochenta y tres euros con noventa y un céntimos de euro, mas intereses
desde la presentacion de la demanda y sin hacer pronunciamiento en materia
de costas procesales.

»Segundo. Resumen del contenido del recurso de apelacion formulado por
Caja Rural del Mediterraneo RuralCaja 8. Coop. de Creédito.

»Contra la expresada resolucion prepara y formaliza el recurso de
apelacion la representacion de la entidad Caja Rural del Mediterraneo
RuralCaja S. Coop. de Crédito -folios 5856 a 5901- que articula su defensa en
los motivos que, seguidamente, y a modo de mera sintesis, se relacionan:

»1) En relacion con la declaracion de Hechos Probados que se contiene

9.
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nec s

en la sentencia apelada.

na. Contenido del parrafo tercero: la descripcion que contiene la sentencia
es correcta si no fuera que no resalta que esa letra igual se refiere a letra en
mayusculas Capital No Garantizado Segun Condiciones Anexo por
contraposicion a lo que sigue diciendo la sentencia en el punto y seguido
siguiente.

»b) La inclusion del adjetivo “indiscriminado” tras la trascripcion de las
clausulas L y M de las condiciones particulares, pues argumenta que no hubo
campafna de comercializacién del producto y que la seleccion en los productes
bancarios y financieros se produce en la relacion o contacto individual entre
cliente y entidad,‘ resultando de lo actuado que de un total de 782.676
personas, unicamente 5.814 contrataron el mismo estando limitada la
contratacion por la propia entidad a la intervencién de los directores. Impugno,
asimismo, la apreciacion del Juzgador en orden a la falta de explicacién a los
clientes de las particularidades del producto, que se efectua por razén de las
propias declaraciones de interesados, por lo que alegaba la infraccion del
articulo 316.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativo a la valoraciéon de las
declaraciones de las partes y de las personas a que se refiere el apartado 2
del articulo 301 del mismo cuerpo legal, maxime cuando existen otras
declaraciones en el proceso -que relacionaba a los folios 5863 a 5866- que
contradicen la afirmacion de que |las particularidades del producto no fucron
correctamente explicadas por los directores, incluso por parte de algunos de
los propios interesados, como en el caso de D. José Luis Estebanell
Menéndez o de D. Antonio Arnau Arnau.

»c. Considera erroneas las conclusiones de la declaracion de hechos
probados relativas a la no lectura por los clientes del contenido del contrato,
firma basada en la confianza y dificultad de comprension del texto.

»d. Impugna la declaracion relativa a lo inesperado de las pérdidas por
parte de los clientes a que se refiere el antepenultimo parrafo de la
declaracion de hechos probados.

»e. Destaco la aportacién objetiva al proceso de elementos e indicios
suficientes para descartar que la demandada fuera hacedora y merecedora de

un sentimiento de engafic en los clientes reclamantes, resaltando que la
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sentencia no declara que los clientes fueran engafiados sino que los mismos
se sintieron enganados, |0 gque se contrapone a los actos posteriores de los
reclamantes incluidos por ADICAE en la demanda porque la mayoria de elios
continuaron contratando productos con la demandada y concertando
imposiciones a plazo fijo 0 manteniendo cuentas de valores abiertas en la
entidad.

»f. Se impugna la declaracion como hecho probado relativa a que segln
los expertos el producto denominado “imposicion a plazo atipica” deba
dirigirse a clientes que tengan una minima preparacién financiera, resultando
de la prueba practicada y de la declaracion de dos expertos financieros

que la explicacion
y comprensiébn de este producto era relativamente sencilla, todo elle en

relacion con la declaracion de los testigos

»g. Finalmente impugné la afirmacion que se contiene en la sentencia en
orden a que la oferta se realizé a jubilados, agricultores, etc., con mentalidad
conservadora y poco amiga de asumir riesgos, pues tal afirmacién no resulta
del material probatorio aportado a las actuaciones.

»2) En relaciéon con la accion de cesacion y el pronunciamiento contenido
en la sentencia por el que se condena a la recurrente al cese en la actividad y
a no incidir en o sucesivo en la misma, destacé no ser de aplicacion la accién
de cesacion del articulo 12.2 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién (mencionada por la actora) sino la del articulo 10 ter de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuestion que no
resulta baladi, pues en atencion al contenido de la segunda de las normas
citadas si la conducta ya ha finalizado al tempo de ejercitar la acciéon, solo
podra prosperar |a misma "si existen indicios suficientes que hagan temer su
reiteracion de modo inmediato”, habiendo reconocido el propio Juzgador en |a
sentencia que se apela que desde el afio 2000 el contrato no se ha vuelto a
usar por su representada, no siendo por tanto ajustado a derecho el
pronunciamiento que se contiene en la resolucion recurrida. La clausula
controvertida no es una condicién general de la contratacion, pues la

predisposicion contractual no genera por si misma la existencia de
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condiciones generales de la contratacion pues cualquier cliente podia
contratar con la demandada imposiciones a plazo fijo sin tener que sujetarse a
tal condicionado, siendo eludible su aplicacion. Afadié que la sentencia
incurre en incongruencia extra petita respecto de la accion ejercitada, puesto
que si la demandante la pretendia justificar en la supuesta nulidad de la
clausula M por abusiva, aun alegando errébneamente -a su entender- el
articulo 12.2 de la LCGC, entendia que desestimado que la clausula fuera
apusiva, como correctamente efectua la sentencia apelada, no cabria acoger
la accion de cesacion fundada en dicho caracter abusivo, y ello aunque
pudiere ampararse en la nulidad que declara la sentencia sobre la base, no de
su caracter abusivo, sino de otros motivos distintos. La actora no ejercito la
accion del articulo 10, ter de la LGDCU por lo que al estimarla la sentencia
iIncurre en "incongruencia extra petita”.

»3) Sobre el pronunciamiento por el que se declara la nulidad de la
clausula M de los llamados contratos de alta rentabilidad, asi como la
presentacion del contrato tal como se realiza por falta de claridad e ilegalidad
al utilizar terminos inadecuados y cobrar una comisién ilegal, por infraccion del
articulo 10.1.a de la LGDCU, alegd que el pronunciamiento no es ajustado a
derecho, por lo que impugnaba expresamente la nulidad declarada de la
clausula M. Sobre |a base de las opiniones doctrinales que citaba en sustento
de su tesis. argumentaba que la nota de "transparencia” -que engloba
concrecion, claridad y sencillez- no se puede abordar como hace el Juzgador
de instancia desde la reduccion al redactado externo del texto de una
clausula, por mas incomprensible que éste sea -que no lo era a su juicio- sino
desde la amplitud de la informacién facilitada y suministrada al cliente en los
actos previos y simultaneos a la contratacion y en el mismo texto del contrato
y sus clausulas. Destacd que la clausula M es perceptible -legible -, cumple
con la exigencia de estar debidamente separada de las demas y se ajusta al
requisito de sencillez pues prescinde del lenguaje "cientifico" insertando
incluso tres ejemplos para la garantia de comprensién por los clientes,
entendiendo el Juzgador que el requisito de “concrecion" se cumple pues se
precisan las consecuencias en tres apartados distintos, con mencion de los
valores mas altos y mas bajos de cotizacion para que el inversor tenga en
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cuenta el nivel de riesgo asumido. Finalmente afadio que del dictamen de la
Registradora encargada del Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion resulta que la redaccion aportada es clara, por cuanto que el
cliente conoce perfectamente el tipo de contrato que se le ofrece sin
necesidad de remision a textos o documentos que no se facilitan, estando
igualmente equilibradas las prestaciones.

»4) En relacion con la accion de nulidad y el pronunciamiento contenido en
la sentencia por el que se declara la nulidad de la clausula M de referencia
por razon de la declaracidn de produccion de error por falta de informacion
suficiente y adecuada, reiterd que no estamos en presencia de una condicion
general, y discrepé de la afirmaciéon que se contiene en la resolucion apelada
en orden a la incorrecta puesta en el mercado del producto so pretexto de la
exigencia de una minima preparacion financiera, la existencia de una
comercializacion indiscriminada y falta de informacion, por cuanto que tales
afirmaciones no se sujetan al resultado de la prueba practicada. Destaco ia
inexistencia de obligacién en orden a la elaboracion de un folleto informativo,
antes bien al contrario, estaba expresamente exonerado de tal deber,
resultando por otra parte que la informacion se incorporaba en el mismo
contrato, sin remisiones o reenvios a otros textos o documentos externos al
mismo, suministrandose ademas informacién por los propios directores de las
oficinas, como resulta del material probatorio incorporado. Afirmo que era un
tanto extrano que precisamente todos |os reclamantes -0 al menos los 14 que
declararon- afirmaran que les indujo a error un contrato que no leyeron, pese
a que alguno de ellos reconoci¢ -Sr. Estebanell Menéndez- que se le entrego
antes de firmarlo, que lo tuvo fisicamente en su poder para poder firmario en
casa, y pese a ello ni lo leyd ni solicitd mas informacion. Destaco la
acreditacion de la practica de entrega del contrato al cliente para que pudiera
proceder a su examen -como en el caso de la Sra. Martinez Garcia -, no
habiéndose acreditado por el contrario y pese a lo que se dice en la sentencia
apelada que se tratara de un publico en general conservador, resultando que
algunos de los contratantes ya habian suscrito ediciones anteriores del mismo
producto que no dieron lugar a reclamacion alguna, a cuyo fin relacionaba a

los folios 5891 y 5892 a los clientes que asi lo hicieron con el animo de
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desvirtuar la afirmacion de la sentencia que califica como chocante que
pasaran de imposiciones a plazo tipicas a imposiciones atipicas. Rechazo la
argumentacion que se contiene en la sentencia relativa a la apreciacion de
error de consentimiento excusable, reconocible e inducido, y que el mismo
concurra en todos los reclamantes citados por la actora en sus escritos de
demanda y ampliacion, sin que se haya intentado acreditar por la entidad
demandante la concurrencia de error en todos los reclamantes. Todo ello con
analisis de las resoluciones judiciales que estimaba de su interés en relacion
con el contenido y forma del contrato, asi como las citadas en la sentencia
apelada, para discrepar de su aplicabilidad al supuesto enjuiciado.

»9) Respecto del pronunciamiento contenido en la sentencia por el que se
condena a la entidad demandada a devolver las cantidades que se indican en
el fundamento juridico tercero -cuarto en rcalidad- y que ascienden a un tota!
de 224.183,91 euros, mas intereses legales desde la presentacion de la
demanda, afirmé que su pretension revocatoria es consecuencia de cuanto
tenia argumentado previamente.

»Terminaba por suplicar del Tribunal de alzada la revocacion de la
sentencia apelada en los pronunciamientos impugnados en su escrito,
desestimando totaimente la demanda interpuesta en su dia por ADICAE
contra su representada.

»Se opuso a su contenido la representacién de la entidad aclora en los
termincs que resultan del escrito de contestacion, a los folios 5963 y
siguientes de las actuaciones.

»Tercero. Sintesis del recurso formalizado por ADICAE.

»También prepar¢ y formalizé recurso de apelacion la representacion de |a
Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros -ADICAE- en los
términos que resultan del escrito que consta unido al tomo XVII del proceso,
folios 5902 a 5927, del que resulta, a modo de mera sintesis:

»1) Su disconformidad con la sentencia recurrida por no declarar la nulidad
de los contratos subsiguientes al Depésito Originario, al haber incurrido en
una erronea apreciacion de la prueba testifical y documental practicada en el
acto de juicic oral, que acredita no sélo la ausencia de informacidon sino

también el actuar negligente y doloso de RuralCaja. Considera ¢! recurrente
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que no puede concluirse gue los contratos subsiguientes fueran libremente
suscritos unicamente sobre la base de que "... hubo muchos que no los
suscribieron y otros tomaron diversas soluciones segun su preferencia..."
pues unicamente 25 personas de 183 no los suscribieron y las soluciones las
imponia la Caja. Reiteré que ha quedado acreditado que desde el inicio y en
los sucesivos actos ha existido una total ausencia de informacion por parte de
la entidad demandada, determinante de un claro error en el consentimiento
prestado por todos los perjudicados, no salo en el contrato inicial sino también
en los sucesivos. Falta de informacion que devino en una actuacion
negligente y dolos_a de la demandada que era conocedora del perfil de
clientes y manejaba informacion privilegiada con respecto a la posible subida
de las acciones que colocaron a sus clientes. Y destacé que su recurso ha de
entenderse bajo la existencia de tres prismas fundamentales:

»a. El deber de informacion que le corresponde a toda entidad bancaria en
relacibn con el principio de buena fe contractual y la Ley General de
Consumidores y Usuarios.

»b. El deber de informacion y asesoramiento que le corresponde a toda
entidad que opere en e! Mercado de Valores, en relacion iguaimente con el
principio de buena fe contractual y la Ley General de Consumidores y
Usuarios, a cuyo efecto invoco el contenido del articulo 79 de la Ley de
Mercado de Valores que impone a las entidades de crédito y a las personas y
entidades que actien en el Mercado de Valores actuar con diligencia y
transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la integridad del
mercado.

»c. Las caracteristicas y tipologia de las acciones que adquirieron la
mayoria de los perjudicados, dado que provenian de un contrato de Opcion
Put Europea suscrito entre Banco Cooperativo Espanol de Crédito y Rural
Caja, cuyo contenido era desconocido por los perjudicados, y del que resulta
un juego financiero arriesgado por tratarse de contratos relativos a acciones
que por su naturaleza son de alta volatilidad, con las consecuencias para los
clientes de la entidad demandada que son objeto del procedimiento.

»2) Alegd como segundo motivo de apelacion que el Juzgador de Instancia

incurre en error de valoracion de la prueba testifical y documental practicada
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en el acto de juicio, al no declarar nulo el Anexo Il, que no es sino una
continuacion del primer contrato que adolece, en consecuencia, de los
mismos defectos que el primero, no pudiendo concluirse que fueran
libremente suscritos por los clientes de la demandada. Que tal Anexo es una
continuacion resulta de su propia denominaciéon "Anexo Il a las condiciones
particulares del contrato de imposicion a plazo fijo" y la continuacién
correlativa del orden de las clausulas del E-20 inicial, Ginico supuesto en el
que tuvo lugar el anexo, cuya redaccion no responde a los parametros de
claridad, sencillez, buena fe y justo equilibrio de las prestaciones exigibles.
Asi, resulta de sus estipulaciones que los clientes -que no son los titulares de
las acciones por :.ser RuralCaja la titular- no asumen la totalidad de los
resultados favorables y en cambio si los desfavorables, no resultando cierto
que la Caja adquiera las acciones con la finalidad de evitar gastos al cliente.
Destacd, asimismo, la falta de legibilidad de las clausulas -texto abigarrado y
letra minima- y reiterd e! contexto contractual entre la demandada y ¢! Banco
Cooperativo Espafol -Contrato de Opcion Put Europea- que obligaba a
RuraiCaja a comprar las acciones cuando Banco Cooperativo Espafnol
ejercitara su derecho de venta, lo que ocurria cuando las accion habian
disminuido en mas de un 20% de su valor. Los clientes no fueron quienes
adoptaron la solucion de suscripcion del Anexo [, que habia redactado la
propia demandada y que sometio a la firma de sus clientes en el momento en
que estos fueron conocedores de las pérdidas sufridas, siendo destacar el
hecho de la premura de la firma que impide la consulta con un profesional y
que constituye una técnica de captacion del consentimiento. En cuanto al
perfil del cliente, insisti6 en su caracter conservador lo que propicid la firma
del Anexo Il con la unica finalidad de recuperar su dinero, pese a lo cual no
fueron debidamente informados de que corrian un riesgo aun mayor, todo |0
cual representa una vulneracion del deber de informacion que corresponde a
la entidad demandada que es quien comercializa el producto de alto riesgo
precisamente con clientes con los que existia una especial relacion de
confianza. Interesaba, por ello, la declaracion de nulidad del Anexo Il al no
haber sido respetadas las exigencias de claridad, sencillez, buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones con arreglo al contenido del articulo 10 de la Ley
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General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.,

»3) El tercero de los motivos de apelacion expresados por la parte actora
tiene por objeto 1a denuncia de error en la valoracion de la prueba testifical y
documental practicada en el acto de juicio oral al no declarar la nulidad de los
contratos de compraventa de acciones. Resaltd al efecto que la mayoria de
los perjudicados adquirié unas acciones que en tan solo tres meses habian
disminuido de valor en mas de un 20%, asi como que los directores, cuando
los clientes percibieron las pérdidas derivadas de un presunto plazo fijo,
aprovecharon para intentar colocar las acciones como unico medio para la
recuperacion del capital, como resulta de la clase de acciones adquiridas,
fechas correlativas en el tiempo, 6rdenes de compra... y pone de manifiesto la
actuacion dolosa por parte de la entidad demandada y el error de
consentimiento en los clientes, quienes no fueron correctamente informados
pese a la obligacién que resulta en tal sentido de la Ley del Mercado de
Valores que obliga a reforzar la informacion -maxime si se atiende al perfil de
los clientes: consumidores sin conocimiento financicros -por razon de lo
arriesgado de la operacion. Concluy6 afirmando que si hubieran conocido e!
riesgo que asumian, evidentemente, no hubieran firmado.

»4) Destacd la actuacion dolosa de la demandada al transmitir a sus
clientes unas acciones que ella misma no queria porque sabia que su caida
era inminente, y asi resulta de! propio contenido del escrito de contestacion a
la demanda -pagina 28- cuando se hace referencia al hecho notorio de la
caida de las acciones a medida que avanzaba el mes de septiembre de 2000.
Traslado el riesgo a sus clientes beneficiandose de una situacion de claro
conflicto de intereses recogido en la Ley de Mercado de Valores.

»5) La sentencia, para fijar las cantidades a develver, unicamente ha
tenido en consideracion las presentadas por Rura!Caja, que no coinciden con
las presentadas por la actora, interesando que el calculo de las perdidas sean
las aportadas por la demandante.

»Termind por suplicar la integra estimacion del recurso de apelacion, la
revocacion de la sentencia de instancia y la integra estimacion de las
pretensiones deducidas por su representada con expresa condena en costas

a la parte demandada.
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»Al contenido del expresado recurso de apelacién se opuso la
representacion de la entidad demandada por las razones que constan en el
escrito de oposicion que consta unido a los folios 5934 a 5962,

»Cuarto. Objeto de la apelacion y sistematica que seguira la presente
resolucion.

»Es doctrina reiterada del TS (SS de 13 de mayo de 1992, 21 de abril y 4
de mayo de 1993, 14 de marzo de 1995 y 28 de julio de 1998, entre otras) la
de que los tribunales de alzada tienen competencia no solo para revocar,
adicionar, suplir 0 enmendar las sentencias de los inferiores, sino también
para dictar respecto de todas las cuestiones debatidas el pronunciamiento
que proceda, resulfando del articulo 456.1 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000 que “"en virtud del recurso de apelacion podra perseguirse, con
arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las pretensiones
formuladas ante el Tribunal de primera Instancia, que se revoque un auto o
sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable al recurrente,
mediante nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo ante aquel
tribunal y conforme a la prueba que, en los casos previstos en esta Ley, se
practique ante el tribunal de apelacién.”

»Delimitados por tanto los términos del debate en la alzada por cada una
de las partes recurrentes, procede que este Tribunal se pronuncie sobre las
cuestiones sometidas a su consideracion, lo que exige, conforme al contenido
de la norma citada y el articulo 218 del mismo cuerpo legal, el examen por
separado de cada uno de los dos recursos formulados, comenzando -por
razones de coherencia interna y de sistematica a tenor de las respectivas
peticiones- por la resolucion del recurso planteado por la representacion de la
entidad demandada Caja Rural Valencia S. Cooperativa de Crédito, pues de
prosperar el expresado recurso de apelacion quedaria vacio de contenido el
formulado por la parte actora.

»Quinto. Resolucion del recurso planteado por Caja Rural.

»Primero. El primero de los motivos de apelacion va dirigido a combatir el
contenido de la declaracion de hechos probados, precedentemente transcrita,
en los términos que resultan del Fundamento Segundo de esta sentencia, lo

que implica, en definitiva, la invocacién por la demandada de la existencia de
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error en la valoracion de |la prueba con trascendencia en la declaracion de
hechos probados.

»Conviene recordar al efecto, como tiene declarado |a Audiencia Provincial
de Alicante en sentencia de 25 de enero de 2002, que: "la valoracion
probatoria es facultad de los Tribunales, sustraida a los litigantes, que si
pueden aportar las pruebas que la normativa legal autoriza -principio
dispositivo y de rogacién-, pero en forma alguna tratar de imponerla a los
Juzgadores. Cabe afadir que el Juzgador que recibe la prueba puede
valorarla de forma libre, aunque nunca de manera arbitraria, transfiriendo la
apelacion al Tribunal de la segunda instancia el conocimiento pleno de la
cuestion, pero quedando reducida la alzada a verificar la legalidad en la
produccion de las pruebas, la observancia de los principios rectores de su
carga, y si en la valoracion conjunta del material probatorio se ha comportado
el Juez "a quo" de forma arbitraria o si, por el contrario, la apreciacion
conjunta del mismo es la procedente por su adecuacion a |os resultados
obtenidos en el proceso.”

»Siendo asi, este Tribunal, en uso de la funcion revisora que le atribuye la
apelacién en el articulo 456.1 de la LEC 1/2000 ha procedido a examinar los
aspectos de la declaracion de hechos probados que cuestiona la entidad
recurrente en relaciéon con la actividad probatoria desplegada en la instancia,
tanto en lo relativo a la documental respectivamente aportada como a lIa
amplia actividad desplegada en el acto de juicio y documentada en el
correspondiente soporte audiovisual, De tal examen llegamos a las siguientes
conclusiones:

»a) No existe Obice alguno en admitir por este Tribunal, @ modo de mero
complemento de la declaracion de hechos probados que consta al folio 5791
de las actuaciones, que en la frase que dice "Y pone en letra igual a lo demas

"

'capital no garantizado segun condiciones anexo™ diga Y pone en letra
mayuscula igual a lo demas 'Capital No Garantizado Segin Condiciones
Anexo™ pues ciertamente asi se aprecia en la casilla de condiciones
particulares de los contratos de deposito de alta rentabilidad origen del
procedimiento, en el que todos los datos que se incluyen en la misma (capital,

condiciones, apertura, vencimiento...) descritos en la sentencia de instancia,
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aparecen tipografiados en letra mayuscula.

»b) No compartimos, sin embargo, la impugnacion que se hace de la
inclusion del adjetivo “indiscriminado” tras la trascripcion de las clausulas Ly
M de las llamadas Condiciones Particulares y al referirse el Juzgador "a quo”
al ofrecimiento y comercializacion del producto en las distintas oficinas que la
entidad demandada tiene en la provincia de Valencia. El adjetivo
*indiscriminado™" ha sido correctamente utilizado por el Juzgador al referirse a
la forma en la que, en la practica, se comercializaron por Caja Rural los
depositos de alta rentabilidad litigiosos, pues resulta de la amplisima prueba
testifical practicada que este producto fue suscrito por pequefios Iinversores
de distinta procedencia: labradores, auxiliares administrativos, jubilados, amas
de casa, arquitectos técnicos, graduados sociales, empleados en general (en
almacenes de naranja, en la construccién...), ceramistas,..., sin tener en
cuenta -a tenor del resultado de la prueba practicada- que, por sus peculiares
caracteristicas, no debia ofertarse a quien no tuviera unos minimos
conocimientos financieros, por razon de su complejidad. Téngase presente, a
los efectos que se vienen indicando, que incluso algun testigo de la parte
demandada. como es el caso Dona Maria Juana Roldan Garcia (CD 10/19
video 14, a partir del minuto 41:14), recibié la informacién por via telefonica,
indicando que la llamaron a su casa para preguntar si estaba interesada sin
que llegara a acudir a la sucursal porque le explicaron, por teléfono, las
particularidades del producto. El hecho de que la explicacion de los caracteres
del deposito estuviera encomendada Unicamente a los Directores de la
Sucursal no desvirtua lo anteriormente manifestado, como tampoco el hecho
de que los testigos aportados por la parte demandada (en su mayor parte
empresarios, constructores 0 promotores, aunque también -pero menos-
algun jubilado, ama de casa o labrador) hayan manifestado que se les explico
convenientemente el riesgo derivado de la suscripcion del deposito, pues que
se les explicara adecuadamente en algunas de las sucursales o a algunos de
ellos -incluidos los Sres. Estebanell y Arnau a que se refiere la entidad
recurrente- no desvirtia el hecho de que ofras personas no recibieran
suficiente informacion o que recibiendo informacién no tuvieran, sin embargo,

la capacidad necesaria para comprender los verdaderos caracteres de aquello
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que aceptaban o para evaluar el riesgo real que representaba la suscripcion
-caso del Sr. Arnaudo al referirse al sefialar que solo perderia de producirse
una catastrofe -, razon por la que no apreciamos en mode alguno la infraccion
que se predica del articulo 316.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de
la valoracion de las declaraciones de los perjudicados, pues el Juzgador “a
quo" las ha valorado como indica el precepto, con arreglo a las reglas de la
sana critica, asimilando a los perjudicados no litigantes a la parte actora, en
los términos que resultan del articulo 301.2 de la LEC, apreciando |a actividad
probatoria desplegada en su conjunto, con las conclusiones que resultan de la
declaracion de hechos probados que ahora se combate.

»C) Tampoco. podemos compartir las alegaciones que efectia la
representacion de Caja Rural en orden a la conclusion que se contiene en la
declaracion de hechos probados referente a la ausencia de lectura por los
clientes del contenido del contrato y la suscripcion del mismo por razon de 1a
relacion de confianza que mediaba con los Directores de la Sucursal, asi
como por razén de la dificultad de comprension del texto del documento. La
prueba practicada en las diferentes sesiones en que se prolongo la
celebracion del juicio revela que la operativa seguida en la contratacié\'h del
producto es la que aparece correctamente descrita en la declaracion de
hechos probados de la sentencia recurrida: los clientes, en su mayoria,
actuaron en funcién de !a relacion de confianza que el asesoramiento del
Director de la sucursal les ofrecia -ya por el hecho de su prolongada relacion
de clientela en una determinada sucursal, ya como consecuencia de su
profesionalidad- y no leyeron en su mayoria las condiciones que aparecen
impresas en los contratos de depdsito de alta rentabilidad, aun cuando en
alguno de los casos incluso llegaran a llevarse a su domicilio el documento
para que lo firmara algun familiar -cényuge, hijos...-. Tengase presente, a |0s
efectos que sefala |la recurrente, que el hecho de que "Gnicamente”
declararan catorce interesadas entre los mas de cinco mil clientes que dice |a
recurrente que contrataron el producto, no impide que el Juzgador de
instancia haya podido formar adecuadamente su conviccion, pues no cabe
olvidar que la propia Ley de Enjuiciamiento Civil establece mecanismos de

ponderacion en el proceso, y asi, por ejemplo, aunque parece no poner limite
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al nimero de testigos a proponer por las partes -Art. 363- sefala que los
gastos que excedan de tres por cada hecho discutido seran en todo caso de
cuenta de la que los haya presentado, y lo que es mas importante, afade en
su parrafo segundo: "Cuando el tribunal hubiese escuchado el testimonio de
al menos tres testigos con relacion a un hecho discutido, podra obviar las
declaraciones testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si
considerase que con las emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado.”
»d) Impugna, asimismo la entidad bancaria recurrente, la declaracion que
se conuene en el antepenultimo parrafo de hechos probados de la sentencia
de instancia referente a que los clientes se vieron sorprendidos por lo
inesperado de las ‘pérdiclas‘ La actividad probatoria desplegada en la instancia
revela la correccion de la declaracion efectuada en tal sentido por el Juzgador
" a quo”. La declaracion de Don Ignacio Benlloch Fernandez-Cuesta -testigo
propuesto por la representacion de la parte demandada y especialista en la
materia- confirma que ni siquiera en el ambito financiero se esperaba que
pudiera producirse una caida tan significativa de las acciones vinculadas a los
contratos de alta rentabilidad que suscribié Caja Rural con sus clientes. El
expresado testigo -economista vinculado a la entidad Banco Cooperativo de
Crédito- tras explicar ampliamente la operativa de las Opciones, afirmo (CD
n.° 13, video 22 correspondiente a la sesién de juicic del 2 de febrero de
2008) que las expectativas del mercado respecto de las acciones de Deutsche
Telekom, KPN, etc. en las fechas litigiosas eran de crecimiento, pues en el
mes de marzo de 2000 habian conseguido una cotizacion muy alta que se
habia corregido a la baja -muy a |la baja- en el mes de mayo, por lo que se
pensaba por los analistas financieros que después de esa correccion
desmedida, y por la calidad y liquidez de las compariias a que correspondian
las acciones, adquiririan estabilidad ya que habian caido anteriormente de
forma mas que suficiente y sefalé que, lo que indicaba el sentido comin es
que las acciones iban a repuntar, pero no fue asi, y anadio, a preguntas de la
parte demandante que los analisis se equivocaron en sus previsiones y que
era impensable creer que fueran a caer de nuevo en tanta proporcion. Tan
expresivo fue este testigo que utilizo expresiones como "hemos sido torpes” o
"nos equivocamos” en referencia a que tenian que haber previsto que podian
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seguir cayendo las acciones y no lo previeron. Hemos de destacar que el
testigo de la parte demandada Don José Maria Gémez Diaz (CD 14, video 23,
a partir del minuto 33:41) afirmd al inicio de su declaracion que en el segundo
semestre del affio 2000 se produjo un movimiento bursatil absolutamente
atipico y catastrofico, que se ha constatado con el paso del tiempo, y que
afectd a las telecomunicaciones. Por otra parte, de la declaracion del testigo
de la parte demandada Don Vicente Luis Martinez (CD 12 video 17, a partir
del minuto 26:23) resulta que al verificarse las liquidaciones y constatarse las
pérdidas, algunos clientes acudieron a la oficina preguntando queé habia
pasado, y que incluso el director ya se habia desplazado a casa de los
clientes para exp'!icar lo ocurrido, coincidiendo los testigos de la parte
demandada a partir del minuto 00:40-, y

a partir del minuto 40:43- en el hecho de que ante la
situacion producida los directores de las sucursales presionaron a la central
con animo de compensar a los clientes por la pérdida sufrida, con animo de
no perder la clientela afectada. De cuanto se ha expuesto no puede extraerse
mas que la conclusién que se recoge en |la sentencia de primera instancia en
orden a que las pérdidas sufridas por los pequefios inversores de Caja Rural
resultaron inesperadas, pues el hecho de que fuera a producirse esta
situacion era incluso impensable para los analistas que servian ge referencia
a la entidad Banco Cooperativo, que habia contratado, a su vez, con Caja
Rural. Ello se ha de poner en conexion, por otra parte, con la creencia ce
muchos de los clientes de haber contratado una imposicion a plazo fijo
tradicional -y no atipica -, segun las liquidaciones que constan en I0s
documentos bancarios aportados a los autos, en muchos de los cuales -a
mero titulo de ejemplo se resefa la libreta al folio 2349, el extracto de cuenta
al folio 2382, o la Liquidacion IPF al folio 2557, entre otros muchos- se
utilizaba la expresion "Ints. IPF" o " Cancela IPF" o "Imposic. Plazo Fijo" sin
indicar en tales expresiones el caracter atipico de la inversion, al que se hizo
tanta referencia a lo largo del proceso para distinguir -precisamente- entre las
imposiciones a plazo fijo tipicas -que no representan riesgo para el capital- y
las imposiciones también a plazo fijo atipicas, como las gue constituyen objeto

de enjuiciamiento en el presente litigio. Téngase presente que el testigo de la

99

NCNAQedsy T 0 ZALUNA Z3AMALUTAO HHAMON NT &1

a1

aad g2




parte demandada Don José Maria Gémez Diaz (CD 14, video 23, a partir del
minuto 33:41) tras afirmar que el producto era facil de explicar a los clientes, e
indicar qué no era necesario tener grandes conocimientos financieros para
comprender el riesgo que implicaba, reconocio, sin embargo, que si se
necesitaban unos minimos conocimientos financieros, y aungue dijo que tales
conocimientos venian referidos a la comprensiéon de que "a mayor rentabilidad
mayor riesgo”, admitio que el producto no necesariamente iba dirigido a
cualquier consumidor, sino a personas con conocimientos y relacion bancaria
normal, admitiendo a preguntas del magistrado "a quo" que era posible que
hubiera clientes que no lo llegaran a entender en cuanto al riesgo asumido,
destacando, finalrr;ente. la importancia de explicarlo de forma adecuada.

ve) El siguiente motivo de impugnacion de la declaracion de hechos
probados tiene por objeto el sentimiento de engafo manifestado por los
clientes, que, como reconoce la parte recurrente no significa que la sentencia
diga -que no lo dice- que los mismos fueran enganados, quedando vinculada
la cuestion a la informacion recibida y a la interpretacion efectuada de tal
informacion por los distintos clientes de la entidad bancaria demandada.
Consideramos que el motivo de apelacion no puede prosperar porque la
prueba practicada revela que los perjudicados manifestaron haber tenido ese
sentimiento, y el contenido de la argumentacion del motivo es especulative en
el sentido de tratar de dilucidar el aspecto subjetivo de ese sentimiento que
recoge la sentencia y sus consecuencias, respondiendo a un planteamiento
mas filosofico que juridico.

»f) No puede prosperar la impugnacion que se efectia respecto de la
declaracion que se contiene en la sentencia relativo a que la "imposicion a
plazo atipica” debia dirigirse -segln los expertos- a clientes con una minima
preparacién financiera, pues nuevamente resulta de la actividad probatoria
desplegada en las presentes actuaciones, referida con anterioridad, y muy
concretamente a las declaraciones de los testigos de la parte demandada

-ya cilados- quienes explicaron cOmo
este tipo de productos antes de dirigirse al gran publico se oferta entre
entidades bancarias, seguidamente a clientes especificos y uUnicamente

cuando se consolida se ofrece a todo tipo de inversores, conviniendo ambos,
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ante las preguntas del magistrado “a quo” en Ia importancia de una
explicacion adecuada del mismo a los eventuales inversores. Conviene
destacar -documento al folio 2352 y siguientes, entre otros- que en las
contestaciones realizadas por la Comision Nacional del Mercado de Valores a
los clientes que formularon reclamacion ante tal organismo se justifica el
retraso en contestar en el hecho de que "las especiales caracteristicas de!
producto financiero objeto de su reclamacién nos han obligado a solicitar en
reiteradas ocasiones comentarios y aclaraciones a la propia Caja Rural de
valencia, asi como a intercambiar escrites y mantener conversaciones con el
Banco de Espafia al objeto de unificar criterios y deslindar las competencias
de ambos Organismos sobre este tipo de depositos”. Es la propia CNMV- en
contra de lo argumentado por la Caja Rural en los escritos dirigidos a la
misma para excluirlo del conocimiento de la comisibn -quien califica el
producto litigioso como “contrato financiero atipico” frente a la posicion de la
Caja Rural que lo definia como "captacion de pasivo a menos de cuatro
meses" y pone de relieve su complejidad, excluyente de la afirmacion de la
ausencia de necesidad de minimos conocimiento financieros. No compartimos
los argumentos que expresa la recurrente a 0s folios 5870 y 5871 en el
escrito de formalizacién del recurso de apelacion en orden a que el producto
es de relativamente sencilla comprension, méaxime cuando la propia Comision
Nacional del Mercado de Valores, en el ambito de sus competencias y con
sus conocimientos especificos de la materia, afirma; "creemos conveniente
sefalar que el propio contrato y sus anexos de condiciones adicionales NO Nos
parecen conformes con las buenas practicas de los mercados de valores, ya
que la informacion que suministran no se ajusta a los parametros de calidad
que la norma aconseja”, anadiendo mas adelante y con ocasion de afirmar
que la literalidad del contrato no obedece a su verdadera naturaleza, que
"esta afirmacion parece ser reconocida por la propia entidad, quien, en las
explicaciones que éen respuesta a nuestros requerimientos nos ha remitido
dice 'que las palabras utilizadas en el contrato para describir la operacion que
se propone no se ajustan a su contenido real™.

»g) Finalmente, y en lo que a la impugnacion del Ultimo de los aspectos de

1a declaracion de hechos probados se refiere, no podemos compartir 1a

25.

Falalalalal iy BEE .9 —— NS O "TLIUE T Y BN




Dt d

argumentacion que se contiene en el recurso de apelacion de Caja Rural
folios 5871 y siguientes- en orden a que del material probatorio no resulta
que la oferta se efectuara a jubilados, agricultores, etc., debiendo remitirnos a
cuanto ya hemos dejado expuesto con anterioridad al considerar que el
producto fue dirigido a todo tipo de publico -como reconocio el testigo de la
parte demandada Sr. Benavent Coloma al decir "clientes de todo tipa, gente
con némina, abogados, pensionistas..."- y al hecho de que a todos y cada
unos de los perjudicados y testigos presentados por la parte demandada se
les preguntd expresamente en el acto de la vista y con ocasion del
interrogatorio, la actividad profesional que desplegaban o habian desplegado,
con el resuitado précedentemente sefalado.

»Segundo. Constituye motivo de apelacion el relativo a la determinacion
de la accién ejercitada a efectos de prosperabilidad de la misma, la normativa
aplicable y la alegacion por la mercantil recurrente de incongruencia extra
petita en los términos que se han expuesto -en sintesis- en el apartado 2) del
Fundamento Juridico Segundo de la presente resolucion, destinado a poner
de manifiesto los puntos que combate la entidad Caja Rural por via de recurso
de apelacion.

»Y hemos de destacar al efecto que, con arreglo al contenido del articulo
218.1 parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil: "El tribunal, sin
apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de
Derecho distintos de los que las parles hayan querido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas o alegadas por los litigantes." Y que en materia de
congruencia de las resoluciones judiciales, se ha venido a declarar por el
Tribunal Constitucional que “..desde las Sentencias 20/1982, de 5 May.;
14/1984, de 3 Feb.; 14/1985, de 1 Feb.; 77/1986, de 12 Jun.; y 80/1988, de 13
May., una jurisprudencia constante de este Tribunal ha venido definiendo
dicho vicio como un desajuste entre el fallo judicial y los terminos en que Ias
partes formulan la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del
proceso, al conceder mas, menos O cosa distinta de lo pedido, el érgano
judicial incurre, segun hemos dicho de maodo reiterado, en las formas de

incongruencia conocidas como ultra petita, citra petita o extra petita partium
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(por todas, SSTC 90/1988, de 13 May., y 111/1997, de 3 Jun.), cuyos
contornos han decantado secularmente los tribunales al depurar la aplicacion
de la legalidad procesal ordinaria. Como ya declard la STC 222/1994, de 18
Jul. (FJ 2), con cita de doctrina anterior, el juicio de congruencia de la
resolucién judicial requiere ineludiblemente la confrontacion entre la parte
dispositiva de la resolucion de que se trata y el objeto del proceso, delimitado
en atencion a sus elementos subjetivos, las partes, y objetivos, la causa
petendi y el petitum". Igualmente declara que los Jueces y Tribunales deben
aplicar el Derecho y la doctrina correctos a los hechos y cuestiones debatidas
en el pleito, aunque no hubieran sido alegados por los recurrentes, habiéndolo
reconocido asi el ‘Trlbunal Constitucional en Sentencias 172/1994 (La Ley
Juris. 2560-TC/1994) y 222/1994 (La Ley Juris. 829253/1994), al afirmar que
"la congruencia de la resolucion judicial es plenamente compatible con el
principio “iura novit curia“, ya que los Organos jurisdiccionales no estan
obligados a ajustarse en los razonamientos que les sirven para motivar sus
fallos a las alegaciones juridicas aducidas por las partes, pudiendo basar su
decision en otras normas distintas si aprecian que son éstas las aplicables al
caso”. o en la 187/1994, de 20 de junio (La Ley Juris. 17181/1994), razonando
que "no existe ni puede existir incongruencia con relevancia constitucional
cuando el érgano jurisdiccional ha utilizado argumentos juridicos distintos de
los esgrimidos por las partes, respetando las razones esenciales de la
pretension ejercitada, porque, al actuar asi, se limita a cumplir la funcion que
jurisdiccionalmente tiene asignada, sometido sélo al imperio de la ley (articulo
117.1 CE)"y, asimismo, en la nimero 87/1994, de 14 de marzo (La Ley Juris.
2456 -TC/1994), cuando dice que “el principio “iura novit curia” exime a los
Tribunales de la carga de someter serviimente el razonamiento juridico que
les sive de motivacion para el fallo a las alegaciones de los litigantes,
pudiendo basar sus decisiones en fundamentos juridicos distintos”. Ello,
siempre que no se altere la causa petendi y no se sustituya el "thema
decidend”.

»La parte recurrente alega, como se viene indicando, que la sentencia
apelada incurre en el vicio de incongruencia a tenor de la accion ejercitada por

la representacion de la parte actora y |a normativa aplicada en la sentencia
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recurrida.

» La parte actora ejercita la accion de cesacién del articulo 12.2 de la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacién, que fundamenta en su
escrito de demanda y en cuanto al fondo del asunto se refiere, en los articulos
8.1 y 2 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, asi como
10.1 ay ¢,y 10 bis 1y 2, en relacion con |2 Disposicion Adicional Primera en
los apartados que cita, todos ellos de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios -folios 29 y siguientes del escrito de demanda -,
argumentando la pare recurrente gque si la actora fundamentaba su accion de
cesacion en el caracter abusivo de la clausula M y si la conducta que se
imputa a la actora en relacion con tal estipulacion habia finalizado al tiempo
de ejercitar la accion -como resulta del antecedente de hecho 13.° de la
sentencia apelada- por cuanto que no se ha comercializado el producto
litigioso desde el afio 2000, la consecuencia no puede ser otra que la
improcedencia de [a aplicacion del articulo 12.2, y argumenta que: a) la
clausula controvertida no es una condicion general de la contratacion por no
concurrir todos los presupuestos legales para que asi sea calificada (se
sodian concertar imposiciones a plazo fijo sin tener que someterse al
clausulado predispuesto especificamente para estos contratos de contenido
financiero) y b) que la sentencia incurre en incongruencia porque no
calificando como abusiva la clausula controvertida no puede estimarse |a
accion de cesacién en relacion con la declaraciéon de nulidad por motivos
distintos de aquel, y destaca que la demandante no habia ejercitado la accion
del articulo 10 ter de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios que es la que se aplica por el Juzgador de Instancia, incurriendo en
incongruencia.

»yPlanteado el argumento impugnatorio en los términos expresados, no
podemos compartir las alambicadas conclusiones que expone la parte
recurrente en orden a la incongruencia que se predica de la sentencia
apelada. Consideramos -con el magistrado “a quo"- que [a estipulacion M
controvertida es una condicion general de 1a contratacion, al margen del
nombre que se le ha dado por la propia entidad bancaria en los contratos

controvertidos, al calificarla, junto con otras como "condiciones particulares
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adicionales del contrato de imposicion a plazo fijo deposito alta rentabilidad”,
La estipulacién M es una condiciéon general por cuanto que ha sido redactada
de forma previa y unilateral por la entidad predisponente -Caja Rural -, integra
el contenido basico del contrato de deposito de alta rentabilidad al que el
consumidor se adhiere. reuniendo los caracteres que resultan del articulo 1 de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en virtud del cual son
condiciones generales "... las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con (a finalidad ge
ser incorporadas a una pluralidad de contratos" siendo de recordar que el
hecho de que exista una negociacion parcial de alguna o varias clausulas no
excluye la aplicacidon de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion
al resto del contrato "si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se
trata de un contrato de adhesion." Y esta es la situacion que se produce en el
supuesto enjuiciado, en el que no podemos estimar el argumento de |a
recurrente para eludir tal calificacion basada en la existencia de otros
productos de imposicion a plazo fijo ofertados por la apelante, porque lo que
es bien clerto es que todos los contratos de deposito examinados contienen la
misma estipulacién M, que era ineludible para quien contrataba ese deposito
en concreto.

»Siendo asi. la conclusion es la aceptacion del contenido del Fundamento
Juridico Segundo de la sentencia recurrida en lo que a la nulidad de la
clausula M se refiere por falta de claridad y sencillez con vulneracion del
articulo 10.1.a de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, por las razones que seguidamente se exponen.

»1) Porque la parte actora ha sostenido en los hechos de su escrito de
demanda que la estipulacion M cuya nulidad pretende es una clausula
predispuesta -folios 9 y 30- de la que predica su falta de transparencia -folio
10-, resultando del articulo 8.1 de la Ley de Condiciones Generales de |a
Contratacién -invocado por la demandante y citado en la sentencia- que
“seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en

perjuicio del adherente o dispuesto en esta Ley o en cualquier olra norma
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imperativa o prohibitiva, salvo que en aquellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencién”, sin perjuicio de la particularidad que resulta
del apartado 2 del precepto en relacion con las clausulas abusivas, no
apreciandose tal caracter en la resolucién de instancia.

»2) Como razona el Juzgador "a quo” la estipulacion M falta a los
parametros de claridad y sencillez en la redaccion que resultan de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios -articulo 10.1 a)- ¥
ello permite 1a calificacién de nulidad que resulta de la resolucion recurrida, sin
que el hecho de que la cldusula no se haya considerado como abusiva
conduzca a la apreplacién de una accion distinta de la ejercitada por la actora
y estimada en la sentencia: la accion de cesacion del articulo 12.2 de la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacién. La expresada norma contempla
la posibilidad de ejercicio de la accion de cesacion respecto de I3s
condiciones generales "que se reputen nulas” sin necesidad de que ademas
de nulas sean calificadas de abusivas, teniendo por objeto la obtencion de
una sentencia que condene al demandado a eliminarlas y a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo.

»3) Finalmente, el articulo 10.3 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, lo que dispone és la aplicacion de la Ley sobre
Condiciones Generales de |a Contratacion -y por tanto, la aplicacion del
articulo 12.2 invocado por la actora- cuando las clausulas a que se refiere el
articulo 10.1 -expresamente alegado por la demandante- "tienen el caracter
de condiciones generales” pues en este caso quedan tambien sometidas a las
prescripcion de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
quedando cerrado el circulo de proteccion.

yLa recurrente argumenta en su escrito de formalizacion del recurso de
apelacion gue ADICAE debié ejercitar la accion que resulta del articulo 10 ter
de la LGDCU y no la contemplada en el articulo 12.2 de la Ley de
Condiciones Generales de ia Contratacion y que por tanto debe desestimarse
la accion de cesacion porque el magistrado "a guo” reconoce que desde el
afo 2000 no se ha vuelto a comercializar el producto y con arreglo al apartado
2 de la Disposicion Adicional Tercera y del articulo 10 ter citado, habiendo
finalizado la conducta al tiempo del ejercicio de la accion es necesario




acreditar que “"existen indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de
modo inmediato” y tales indicios no constan acreditados en autos.

»En relacion con las acciones de cesacion, cierto es que la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios introducida por el articulo 3.3.° de la Ley 39/2002, de 28 de octubre,
de transposicion al ordenamiento juridico espanol de diversas directivas
comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los consumidores y
usuarios ("B.O.E." 29 octubre) con vigencia desde el 18 noviembre 2002,
disponia en sus apartados 1 y 2 que: "1. A falta de normativa sectorial
especifica, frente a'las conductas de empresarios o profesionales contrarias a
la presente Ley que lesionen intereses colectivos o intereses difusos de los
consumidores y usuarios podra ejercitarse la accion de cesacion. 2. La accion
de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a
cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accion
podra ejercerse para prohibir 1a realizacién de una conducta cuando ésta haya
finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que
hagan temer su reiteracion de modo inmediato." Tal texto resulta
esencialmente coincidente con el del articulo 10 ter de la LGDCU, en su
vigente redaccion -introducida por el articulo 3.1.° de la Ley 39/2002, de 28
de octubre -, cuando dice: "La accion de cesacion se dirige a obtener una
sentencia que condene al demandado a cesar en la utilizacion o en la
recomendacion de utilizaciéon de dichas clausulas y a prohibir la reiteracion
futura de dichas conductas. Asimismo, la accion podra ejercerse para prehibir
la realizacion de una conducta cuando ésta haya finalizado al tiempo de
ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan temer Ssu
reiteracion de modo inmediato.”

»Respecto a la aplicacion de tales preceptos al supuesto enjuiciado
consideramos que no o es el articuio 10 ter porque Ia accion de cesacion que
contempla el mismo se refiere a las clausulas abusivas, como es de ver del
tenor del apartado 1 que dice que: "contra la utilizacion o la recomendacion de
utilizacion de clausulas abusivas que lesionen intereses colectivos e intereses
difusos de los consumidores y usuarios podra ejercitarse la accion de

cesacion.” Y tampoco la Disposicién Adicional Tercera, pues no cabe olvidar
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que la accion ejercitada por la demandante tiene su origen en la peticion de
nulidad de la condicion general que se viene examinando y no frente a
vconductas de empresarios o0 profesionales” a que se refiere la norma
invocada por el recurrente, lo que nos conduce de nuevo al contenido del
articulo 10.3 de la LGDCU que nos remite a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion y por tanto, al articulo 12.2 del indicado texto
legal.

»Siendo correcta por tanto la aplicacion que se hace en la sentencia de
instancia del articulo 12.2 de la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, le cuestion que plantea el recurrente es la relativa a la
determinacion de 'si cesada de facto la conducta cuestionada, puede
prosperar o no la accion de cesacion, pues la sentencia apelada tras indicar
que "la accibn que se ejercita en principio seria procedente” -refiriéndose,
como se ha dicho, a la accion del articulo 12.2 ejercitada por ADICAE- afiade
que “"otra cosa es gque prospere O no" y finalmente la acoge limitandose a
decir -tras la declaracion de nulidad de la cléusula- "debe prosperar 2 accion
de cesacion que se ejercita (articulo 12 de la ley 7198), aunque dado el mal
resultado obtenido, desde el afio 2000 no se ha vuelto ya a comercializar el
producto”.

»Conforme al contenido del articulo 12.2 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, aplicable por razon de la calificacion efectuada
anteriormente de la clausula M como tal, "La accion de cesacion se dirige a
obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de sus
condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas
en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando sea necesario, ¢! contenido
del contrato que ha de considerarse valido y eficaz". En el precepto indicado
_a diferencia de los alegados por el recurrente- la consecuencia no se anuda a
1a necesidad de acreditar la existencia de indicios suficientes que hagan temer
su reiteracion de modo inmediato cuando la conducta haya finalizado al
tiempo de ejercitar la accion.

»Siendo asi, y teniendo en consideracion el texto de los preceptos citados
que prevé, en todos los casos, situaciones de futuro -utilizacion en Io

sucesivo- y de agotamiento de la conducta cuyo cese Se postula,
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consideramos que no existe Gbice para estimar la accion de cesacion en
aquellos casos en que, como en el presente, la parte predisponente no hace
uso de la condicion predispuesta en el contrato de adhesion al tiempo de la
presentacion de la demanda, pero existe la posibilidad futura de utilizacion en
nuevos productos que puedan surgir al mercado si no se hace un
pronunciamiento expreso de eliminacion y prohibiciéon de uso, maxime cuando
la demandada no manifiesta su compromiso de no uso, se opone a |a accion
y se limita a sefalar que no ha seguido comercializando el producto en el que
la estipulacion se incorpora, en [0S términos que resultan de los contratos
controvertidos. )

»En este sentido ha tenido ocasidn de pronunciarse la Sentencia de |a
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 13, de 11 de mayo de 2005 (Pte. Sr.
Zarco Olivo, Base de Datos Tirantonline, TOL 646784 y TOL 636660) dictada
con ocasion de un pleito iniciado por la Organizacion de Consumidores y
Usuarios, que solicitaba la nulidad de 17 clausulas de los contratos de
cuentas corrientes, tarjetas, préstamos y préstamos con garantia hipotecaria
del BBVA, Bankinter, Caja Madrid y BSCH. En 1a referida sentencia, y en lo
que relativo a la alegacion de falta de uso alegado por una de las entidades
bancarias, dice en su Fundamento Sexto: “tampoco puede prosperar la
alegacion de dicha mercantil apelante relativa a la falta de uso de las
clausulas antedichas en la medida que la presente resolucion responde a
pedimentos de la entidad actora referidos a hechos anteriores a la
presentacion a la demanda y cuya inobservancia actual por parte de Caje
Madrid tampoco garantiza, frente a Ia OCU, que en lo sucesivo no vuelvan a
utllizarse,”

sTercero. El tercero de los motivos de apelacién formulados por I2
representacion de la entidad Caja Rural manifiesta su discrepancia con la
declaracién de nulidad de la clausula M de anterior referencia, gque no
considera ajustada a derecho, al entender que la misma reune los requisitos
exigibles de claridad y sencillez -al prescindir del lenguaje cientifico e
incorporar ejemplos de aplicacion -, estando debidamente separada de Ias
demas condiciones que integran el documento contractual.

»No podemos acoger €l motivo de apelacion y nuevamente hemos de dar
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por reproducida la fundamentacién juridica que resulta de la sentencia
apelada (Fundamento Tercero, apartado b) pues la mera lectura de la
estipulacion que obra transcrita en el antecedente de hechos probados de la
sentencia recurrida, pone de relieve que la estipulacion examinada no reune
los requisitos de comprensibilidad, claridad y sencillez que resultan del articulo
5.4 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y 10.1.a) de la Ley
General para la Defensa de los consumidores y usuarios, en los terminos que
describe la recurrente a los folios 5882 y 5883 de las actuaciones. Tampoco
podemos acoger el argumento desde la perspectiva de que el analisis de la
misma no debe realizarse en la forma efectuada por el Juzgador, esto es, sin
tener en consideracién la amplitud de la informacion facilitada al cliente en los
actos previos y simultaneos a la contratacion, pues esa informacion orai a gque
se refiere la entidad recurrente no puede constatarse que se haya producido
en todos los casos, ni la forma en que la misma opero.

»Es por ello que el analisis debe efectuarse con los parametros legales
apuntados y su interpretacion jurisprudencial. EI Tribunal Supremo, Sala
Primera. en Sentencia de 13 de marzo de 1999 -Ponente: O'Callaghan
Mufioz, La Ley Juris.: 3543/1999- dice en relacion con las condiciones
generales de la contratacion y el articulo 5.4 de la L 7/1898, de 13 de abril,
que: “...deben ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez, lo que significa que deben reunir el doble requisito de legible,
fisicamente, y comprensible, intelectualmente "

»Siendo asi, es de ver que a la clausula controvertida llegamos por el
reenvio que se hace en la primera pagina del contrato de "Deposito de alta
rentabilidad" cuando se advertia que el capital no estaba garantizado segun
las condiciones del anexo, lo que impide una primera percepcion de su
contenido de forma clara por parte del consumidor. Situada en el anexo al
documento se aprecia -como indicara el Juzgador de Instancia en la
declaracion de hechos probados- que aun siendo la letra utilizada para su
redaccion superior en tamano a la utilizada para las Condiciones Generales
de la primera pagina del documento, sigue siendo pequena -especiaimente
para personas de determinada edad - siendo asimismo su extension

considerable, con uso de lenguaje financiero especifico ("caida de cotizacion”,
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“orecio de cierre”, "valor de cierre”, expresion de "la diferencia con dos
decimales y redondeandose al tercero al alza”, determinacion de la comision
mediante calculos de depreciacion...), y comprension compleja para quien no
se encuentra habituado al manejo de los términos lingiisticos referenciados.
Por otra parte, y como se ha destacado con anterioridad, incluso se utilizan
indebidamente alguno de ellos como es el caso de |la palabra “"comision” con
la que en realidad se describe |a traslacion al cliente de parte de las pérdidas
generadas por la compraventa de los valores. Asi lo entiende la Comision
Nacional del Mercado de Valores al resolver sobre las reclamaciones
efectuadas, indica[\do expresamente que se hace en el documento "una
utilizacion incorrecta de las palabras” que definen el contrato, y, ademas, la
existencia de contradicciones en el examen conjunto de las condiciones
analizadas pues en la clausula O del mismo anexo se establece que “el
importe de la imposicion sera abonado...” en su totalidad al cliente, pese a
gue en el apartado correspondiente a las "comisiones" a favor de la caja
depositaria, se prevé que |a recuperacion del capital sea inferior al
inicialmente invertido.

» Es cierto que el texto del Anexo es legible, pero su presentacion invita
_como ha acontecido en la mayor parte de los casos- a su firma sin lectura,
por tratarse de un documento integramente impreso, en letra pequena,
distribuido en dos columnas y en el que Gnicamente se recoge como
excepcion al contenido impreso un numero -identificativo de! contrate al que
se une -en el encabezamiento, y un espacio para la recogida de las firmas a
los suscribientes. Por otra parte, lo Gnico que se resalta en mayusculas es el
nombre de las acciones de sociedades extranjeras a cuya evolucion se
vincula, la expresion “Depositos de Alta Rentabilidad E-..." y el nombre de
Caja Rural Valencia, que es lo que se percibe a primera vista por el lector.

»A tenor de lo expuesto, y teniendo presente que |a propia Comision
Nacional del Mercado de Valores expresa, en relacion con el contrato litigioso
que su opinion es la de estar "ante una operacion en la que no se ha ofrecido
al cliente informacion clara, precisa y congruente para que este pudiera hacer
un juicio fundado de la inversion que se le proponia”, calificando de mala

practica bancaria la seguida en este caso por Caja Rural Valencia, resulta
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imposible acoger los argumentos de la recurrente en orden a que la
estipulacion M integrada en ese contexto, retine los requisitos legales de
claridad y transparencia que predica la entidad, pues aun cuando sea
fisicamente legible no es facimente comprensible. No podemos acoger el
argumento expresado en el Recurso en orden a que el Registrador de
Condiciones Generales de la Contratacion y el Juzgador de Instancia
desconozcan la realidad social por el mero hecho de que en el teletexto o en
cualquier periddico cualquier consumidor espanol pueda acceder a la
informacion bursatil, pues que esa informacién pueda obtenerse a traves de
tales medios O de internet no implica que todos los ciudadanos con cierta
capacidad econémlca para poder invertir -disposicion de ahorros- esten
capacitados para comprender el alcance y contenido de esa informacion.

»Respecto del Dictamen emitido por |a Registrador Titular de Condiciones
Generales de la Contratacion de Valencia -folio 831 y 832 de las actuaciones-
en el que se ampara la recurrente, conviene indicar que el objeto del mismo
era la valoracién del posible caracter abusivo de la clausula M por lo que la
conclusién que se contiene en el mismo en orden al contenido l6gico de l0s
apartados a y b de la indicada estipulacion, debe entenderse referida a 1a
cuestion examinada -el caracter o no abusivo de la estipulacion-y no en orden
al cumplimiento por la misma de los parametros de claridad, sencillez y
transparencia que se vienen analizando en este apartado, sin que sea posible
desconocer que el indicado informe sefiala que "ciertamente el contenido de
la clausula resulta francamente susceptible de interpretaciones diferentes”. Y
ello sin entrar a valorar la calificacion que resulta del dictamen en orden a
considerar abusivo el apartado c) de la clausula M, cuestion ésta que excede
de lo que constituye |a apelacion de Caja Rural y respecto del cual no procede
que el Tribunal haga ahora consideracion alguna por tenerio expresamente
vetado a tenor del contenido del articulo 465.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

»Cuarto. El siguiente motivo de apelacion deducido por la representacion
de RuralCaja incide en aspectos que ya han sido analizados con anterioridad
al examinar los argumentos relativos a la impugnacién de determinados

extremos de la declaracion de hechos probados, por lo que, en evitacion de

-a6-

NeCNOQkeTQ Z3ALUNA 23AL3AALUTA HHMUMNN nc:e1

nrt

agd &2




™=y &

innecesarias reiteraciones hemos de dar por reproducido cuanto hemos
expresado precedentemente en orden a la naturaleza de la clausula My su
calificacién como condicion general de |a contratacion, asi como en lo relativo
a la forma en que operd la comercializacion del producto o la falta de lectura
del contrato por los perjudicados que fueron interrogados en el acto del juicio,
limitandonos ahora a examinar aquellos aspectos que no han sido objeto de
tratamiento anterior y muy concretamente al relativo al error en el
consentimiento, pues considera la recurrente que cualquier cliente
familiarizado con las imposiciones a plazo fijo tradicionales "podia percibir,
con total sencillez, que estos contratos eran un producto distinto a un plazo
fijo de capital garahtizado“ y destaco: a) la ausencia de la diligencia exigible a
“un buen padre de familia" respecto de los perjudicados, pucs al menos los 14
interrogados en el acto de juicio raconocieron no haber procedido a la lectura
del contrato, afiadiendo que dificimente la clausula controvertida podia
haberles inducido a error si no 1a leyeron; b) la ausencia de prueba sobre el
caracter conservador de los inversores afectados en atencion al hecho de que
algunos habian suscrito ediciones anteriores del contrato y de forma no
encadenada sino con saltos en el tiempo; ¢) ausencia de error en o que se
cefiere a la esencia del contrato, al discrepar de la afirmacion que se contiene
en la sentencia en orden a que el mismo afectd al capital invertido, d) la
ausencia de prueba del error excusable, reconocible e inducido de cada uno
de los afectados representados por la entidad ADICAE, pues el error no se ha
producido en todos los clientes de RuralCaja, es imputable a los perjudicados
porque se¢ podia haber evitado con una diligencia media o regular, no ha
habido ocultaciéon de datos o silencio por parte de la demandada pues se
indicaba en el documento contractual en mayusculas Capital No Garantizado
y en la segunda hoja del contrato -anexo- s€ explicaba como se liquidaba cl
contrato, siendo la clausula M legible, comprensible y detallada con ejemplos,
amén de la informacién facilitada por los directores de la sucursal a quienes
estaba encomendada la contratacién del producto dando completa y cumplida
informacion a los clientes.

sLa resolucién de este motivo de recurso parte de la premisa de que e

ambito en el que se produce la contratacion origen de 'a demanda es €l de la
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contratacion bancaria y que los perjudicados representados por la entidad
demandante ADICAE ostentan la condicion de consumidores, lo que implica
la aplicacion del marco especial de tutela que resulta de la normativa tuitiva
que les es aplicable.

»Se ha de destacar, al efecto, como sefala algin autor, que la especial
complejidad del sector financiero sterminologia, casuismo, constante
innovacion de las formulas juridicas, transferencia de riesgos a los clientes
adquirentes...- dotan al mismo de peculiaridades propias y distintas respecto
de otros sectores, que conllevan la necesidad de dotar al consumidor de la
adecuada proteccion tanto en la fase precontractual -mediante mecanismos
de garantia de tr:;nsparencia de mercado y de adecuada informacion al
consumidor (pues solo un consumidor bien informado puede elegir el producto
que mejor conviene a sus necesidades y efectuar una correcta contratacion)-
como en la fase contractual -mediante la normativa sobre clausulas abusivas
y condiciones generales, a fin de que la relacion guarde un adecuado
equilibrio de prestaciones- como finalmente, en la fase postcontractual,
cuando se arbitran los mecanismos de reclamacion.

»Ha sido objeto de estudio el relativo a la problematica especifica de las
operaciones en mercados de valores, y mas concretamente los eventuales
desajustes entre el asesoramiento vy las necesidades del inversionista,
destacando, en relacién con la informacion, la llamada Teoria del "Perfil de
inversor", derivada de la normativa aplicable.

»La Ley de Mercados de Valores y el Codigo General de Conducta de [0S
Mercados de Valores, en lo relativo a la informacion a suministrar al cliente,
considera que las entidades deben ofrecer y suministrar a sus clientes toda la
informacion relevante para la adopcion por ellos de [as decisiones de
inversion. dedicando el tiempo y la atencion adecuada para encontrar l0s
productos y servicios mas apropiados a sus objetivos. Asi l0 disponia el Art.
79 de Ley 24/1988. de 28 de julio del Mercado de Valores, en su redaccion
vigente al tiempo de producirse los hechos, al decir las entidades de crédito
que actuasen en el Mercado de Valores debia atenerse, entre otros, a los
siguientes  principios Yy requisitos: "a) Comportarse con diligencia Yy

transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la integridad del
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mercado”, "c) Desarrollar una gestion ordenada y prudente, cuidando de fos
intereses de los clientes como si fuesen propios”, "e) Asegurarse de que
disponen de toda la informacion necesaria sobre sus clientes y mantenerlos
siempre adecuadamente informados" (el destacado en negrilla es nuestro).

»Con arreglo a tal normativa, la informacion debe ser clara, correcta,
precisa, suficiente y haciendo expreso hincapié en los riesgos que cada
operacién conlleva, muy especialmente en los productos financieros de alto
riesgo a fin de que el cliente conozca con precision los efectos de la operacion
que contrata -Art. 53 del Codigo General de Conducta del Mercado de
Valores, de obligada observancia con arreglo al contenido del articulo 78 b) de
la Ley de Mercado de Valores anteriormente citada-.

»Ya se indicaba asi en el anexo al Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo,
sobre normas de actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios
-BOE 21 de Mayo- al disponer que todas las personas y entidades deben
actuar en el ejercicio de sus actividades con imparcialidad y sin anteponer los
intereses propios a los de sus clientes. conteniendo el articulo 4 relativo a
“Informacién sobre la clientela" las bases sobre las que se asienta la Teoria
del "Perfil del cliente" a que se ha hecho referencia anteriormente, al ordenar
que "- 1. Las entidades solicitaran de sus clientes la informacion necesara
para su correcta identificacion, asi como informacidn scbre su situacion
financiera. experiencia inversora y objetivos de inversion cuando esta ultima
sea relevante para los servicios que se vayan a proveer.” El articulo 5 relativo
a la "Informacion a los clientes” afadia que. "1. Las entidades ofreceran y
suministraran a sus clientes toda la informacion de que dispongan cuando
pueda ser relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y
deberan dedicar a cada uno el tiempo vy la atencidn adecuados para encontrar
los productos y servicios mas apropiados a sus objetivos.... 3. La informacion
a la clientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo
para evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que
cada operacion conlleva, muy especiaimente en los productos financieros de
alto riesgo, de forma que el cliente conozca con precision los efectos de la
operacion que contrata. Cualquier prevision o prediccion debe estar

razonablemente justificada y acompafada de las explicaciones necesaras
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para evitar malentendidos.... 5. Las entidades deberan informar a sus clientes
con la maxima celeridad de todas las incidencias relativas a las operaciones
contratadas por ellos, recabando de inmediato nuevas instrucciones en caso
de ser necesario al interés del cliente. Solo cuando por razones de rapidez
ello no resulte posible, deberan proceder a tomar por si mismas las medidas
que, basadas en la prudencia, sean oportunas a los intereses de los clientes.
6. Deberan manifestarse a los clientes las vinculaciones econémicas o de
cualquier otro tipo que existan entre |a entidad y otras entidades que puedan
actuar de contrapartida. 7. Las entidades que realicen actividades de
asesoramiento a sus clientes deberan: a) Comportarse leal, profesional e
imparcialmente en’la elaboracion de informes. b) Poner en conocimiento de
los clientes las vinculaciones relevantes, econémicas o de cualquier otro tipo
que existan o que vayan a establecerse entre dichas entidades y las
proveedoras de los productos objeto de su asesoramiento....” (los destacados
en negrita son nuestros).

»Algunos autores sefalan, incluso, que en el caso de productos de
inversién complejos la carga de la prueba sobre la existencia de un adecuado
asesoramiento debe pesar sobre el profesional financiero respecto del cual la
diligencia exigible no es la genérica de un buen padre de familia sino Ia
especifica del ardenado empresario y representante leal en defensa de los
intereses de sus clientes, conforme al contenido del Articulo 2 de la Orden
Ministerial de 7 de octubre de 1999 del Ministerio de Economia y Hacienda
que desarrolla el Codigo de Buena Conducta y Normas de Actuacion en la
Gestion de Carteras de Inversion estableciendo que las entidades deben
solicitar a sus clientes informacion sobre su experiencia inversora, objetivos,
capacidad financiera y preferencia de riesgo, sin que quepa la elusion de
responsabilidad por parte de las entidades de inversion por razon del
concepto genérico de ‘"preferencia de riesgo” cuando las inversiones
aconsejadas son incompatibles con el perfil inversor de un cliente y producen
el resultado negativo de dafar su patrimonio, pues resulta de los apartados b)
y ¢ del articulo 2 que "las entidades deberan asesorar profesionalmente a sus
clientes en todo momento, tomando en consideracion la informacion obtenida

de ellos, ¢) Las entidades desarrollaran su actividad de acuerdo con los
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criterios pactados por escrito con el cliente ("criterios generales de inversion")
en el correspondiente contrato. Tales criterios se fijaran teniendo en cuenta la
finalidad inversora perseguida y el perfil de riesgo del inversor 0, en su caso,
las condiciones especiales que pudieran afectar a la gestidon. Dentro del
marco establecido por estos criterios, los gestores invertiran el patrimonio de
cada uno de sus clientes segun su mejer juicio profesional, diversificando las
posiciones en busca de un equilibrio entre liquidez, seguridad y rentabilidad,
dando prevalencia siempre a los intereses del cliente" (los destacados en
negrita son nuestros)

»La propia Comisién Nacional del Mercado de Valores en el informe anual
sobre reclamacion'es correspondiente a 1998 ya recomendaba a las entidades
financieras que ademas de interesarse por el perfil del inversor y sefialarle los
riesgos de la inversion, fueran particularmente escrupulosas cuando |a
operacion implicase la seleccion de mercados radicados en otros paises.

»El Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) en Sentencia de 20 de
Enero de 2003 -Ponente: Sr. Almagro Nosete, La Ley Juris.: 794/2003-
declara:

»"...Ya la Ley del mercado de valores de 1988 establecid, superando la
arcaica legislacion existente hasta el momento, las nuevas bases del régimen
iuridico espafol en la materia y de su regulacion, en lo que al tema respecta,
ha de concluirse, desde una perspectiva general, que el contrato que vincula a
los compradores con la sociedad intermediaria, encargada de la adquisicion,
siguiendo instrucciones del principal, responde a la naturaleza del contrato de
comision mercantil (articulo 244 del Codigo de Comercio), y desde una
perspectiva mas concreta, que toma en cuenta sus relaciones con el
"mercado de valores", al llamado contrato de "comision bursatil'; de manera,
que, en el desempeno de su mandato, el comitente debe actuar con la
diligencia y lealtad que se exigen a quien efectua, como labor profesional y
remunerada, una gestion en interés y por cuenta de tercero, en el marco de
las normas de la Ley del mercado de valores, establecidas para regular la
actuacion profesional de las empresas de servicios de inversion en los dichos
mercadas, y, por ello, muy especialmente observar las "normas de conducta®

(Titulo VII) que disciplinan su actuacion, entre las que destacan, dentro del
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deber de diligencia, las de asegurarse que disponen de toda la informacion
necesaria para sus clientes, manteniéndoles siempre adecuadamente
informados y la de cuidar de los intereses de sus clientes, como si fueran
propios, todo ello potenciado por un exquisito deber de lealtad”.

»Teniendo presente cuanto se ha expuesto en relacion con el resultado de

la prueba practicada en las presentes actuaciones, no cabe sino la

" desestimacion del motivo de apelacion, por las razones que se contienen en

el apartado ¢) del Fundamento Tercerc de 12 resolucion recurrida con arreglo
a las precisiones que haremos a continuacion.

»Cierto es, como razona la parte recurrente, que es diligencia exigible a
todo contratante la relativa a la lectura de los documentos contractuales que
suscrive y la de adecuada comprension de aquello que se somete a su
decision mediante la formulacién de cuantas preguntas sean necesarias para
una adecuada formacién de su juicio decisor. La diligencia de un buen padre
de familia asi lo exige, por lo que, no pueden aprobarse de forma genérica las
conductas omisivas de tal deber de prevencion.

»Sin embargo, siendo asi, y sin que cuanto se dird a continuacién
signifique que este Tribunal apruebe en modo alguno la omision de la
diligencia exigible también a todo consumidor (pues no compartimos la cultura
"del donde hay que firmar" a que se refiere la Sentencia de Instancia con cita
de |a de la Audiencia Provincial de Soria de 12 de febrero de 2004), no cabe
desconocer -como impone el articulo 3.1 del CC- la realidad social actual y del
momento en que se produjeron los hechos que se someten a nuestro
enjuiciamiento  (menor  conocimiento general del mercado bursatil,
desconocimiento de la evolucion de las acciones tecnologicas...), asi como |a
oropia dinamica de funcionamiento del sector bancario -respecto del que son
constantes las denuncias de malas practicas-, y el hecho relevante de que a
la diligencia exigible al consumidor -que es la genérica de un buen padre de
familia-, se ha de contraponer la exigible al profesional asesor que, como se
ha indicado con anterioridad -y por razon de la normativa precedentemente
citada- es la especifica de un ordenado comerciante y un representante leal.

»En este contexto es en el que procede el examen de la cuestion

controvertida -y los argumentos del motivo del recurso de apelacion -y el que
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justifica- teniendo presentes los perfiles profesionales a que se ha hecho
referencia con ocasion de la resolucion del primero de los motivos de recurso-
la forma en que actuaron los consumidores afectados que buscaban
legitimamente una buena rentabilidad para sus ahorros, acudiendo -en la
mayoria de los casos- a las sucursales de la entidad demandada con la que
venian trabajando desde hacia varios afios, existiendo lazos de confianza con
los empleados -director- de las mismas hasta el extremo de que podian
llevarse los contratos a su casa para que pudieran firmarlo sus familiares sin
acudir al banco. confiados en el asesoramiento de estos profesionales,
suscribiendo un contrato que -aparentemente- no podia conducirles a una
situacion de pérdida como la que realmente se produjo.

»Es cierto, y asi ha de reconocerlo el Tribunal, que en la primera pagina
del contrato y en el recuadro de condiciones particulares se indicaba en
maytsculas -como en el resto del contenido de tal recuadro- "Capital No
Garantizado” pero a esta expresion se afiadia la siguiente "Segun
Condiciones Anexo" y era en ese condicionado anexo, extenso, escrito en
tamafio de letra sensiblemente inferior y de lectura farragosa por su contenido
técnico -como se ha indicado con ocasion del analisis de la condiciéon M- en el
que se contempla |a dindmica del producto y la vinculacion de la rentabilidad
al comportamiento bursatil de las acciones extranjeras que se relacionan en
ellos. Por otra parte, no resulta baladi la afirmacion que se hace al inicio de
este parrafo en orden a que todo el contenido del recuadro que se
cumplimentaba en el interior del impreso estaba escrito en mayusculas,
porque al estar escrito en el mismo formato todo el texto a cumplimentar, se
pierde de alguna manera |a posibilidad de que resalte & primera vista la
expresion sobre la que tanto hincapié realiza la parte recurrente.

»No procede reproducir ahora cuanto se ha dicho con antericridad en
relacion con el contrato -semantica inadecuada, contenido literal que no
responde a la verdadera naturaleza del mismo, .- ni sobre la calificacion de |a
actuacion de Rural Caja como "mala practica” por la propia Comision Nacional
del Mercado de Valores por falta de ofrecimiento al cliente de informacion
clara, precisa y congruente.

»Es suficiente con destacar que, teniendo presente el perfil de los
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consumidores afectados, estos actuaron en la confianza del asesoramiento
que recabaron de los profesionales de banca, que actuando de buena fe, no
valoraron adecuadamente el riesgo que hacian asumir a sus clientes, como
igualmente hemos destacado con anterioridad. Esta es la consecuencia de la
contraposicion de las respectivas actuaciones de quien acude al profesional
para recabar asesoramiento con animo inversor y de quien, con arreglo a la
normativa anteriormente expuesta debe ser capaz de analizar el perfil inversor
del cliente que tiene ante si para ofrecerle el producto mas adecuado a sus
necesidades y capacidad inversora, lo que genera la relacion de confianza
determinante de la decision del consumidor, y el hecho, habitualmente
frecuente -aunque' indeseable- de firmar un documento sin proceder a su
lectura.

»En este marco concreto de responsabilidad la conducta no diligente del
perjudicado -concretada esencialmente por la parte recurrente en la ausencia
de lectura del documento- queda totalmente absorbida por la conducta del
profesional asesor, que no dotd al consumidor de la informacion exigible con
arreglo a los parametros normativos precedentemente expuestos y de
obligado cumplimiento, ya por la propia configuracion y contenido del contrato,
ya por las explicaciones verbales que se pudieran dar en cada caso concreto
y en el entorno social que se viene comentando.

»Coincidimos pues con lo expresado por el Juzgador de Instancia cuando,
con ocasion del analisis de diversas resoluciones judiciales en el apartado e)
del Fundamento Tercero concluye que la entidad demandada no tuvo en
consideracion el perfii inversor de sus clientes y que la informacion o no
existi6 o fue inadecuada, para concluir en la responsabilidad de la entidad
demandada. Asimismo hacemos nuestro el andlisis que realiza el Juzgador a
quo de los diversos folletos acompafados por la propia entidad demandada
con la contestacion a la demanda (de Banesto, Bankpyme, Kutxa) de los que
se deduce -para productos similares a los comercializados por la demandada-
la necesidad de pleno conocimiento de sus riesgos y caracteristicas, asi como
de conocimientos técnicos adecuados.

»Quinto. La desestimacion de los anteriores motivos de apelacion implica

la desestimacion del quinto de los motivos arglidos por la recurrente, pues
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como resulta de su escrito de formalizacion del recurso, la impugnacion del
pronunciamiento de condena por el que se fijan las cantidades
indemnizatorias a los perjudicados es consecuencia de cuanto tenia
argumentado con anterioridad, razén por la que al no prosperar los
argumentos en que se sustenta el motivo, no pueden extraerse |as
consecuencias pretendidas por la parte.

»Sexto. Resolucion del recurso formulado por la representacion de
ADICAE.

yDesestimado gue ha sido el recurso formulado por la representacion de
Caja Rural del Megiterréneo procede entrar en el analisis de las cuestiones
planteadas por ADICAE, si bien hemos de partir de la premisa de que Ia
expresada entidad ha consentido el pronunciamiento de la sentencia recurrida
en orden a la causa de nulidad de la clausula M -analizada con ocasion del
recurso anterior-, de manera que, COMO reitera la doctrina del Tribunal
Supremo plasmada en sentencias de 21 de abril y 4 de mayo de 1993 y 14 de
marzo de 1995 aunque es facultad de los tribunales de alzada |a de revocar,
adicionar, suplir o enmendar las sentencias de los inferiores, asi como para
dictar respecto de todas las cuestiones debatidas el pronunciamiento que
proceda, también o es gue ello tiene ¢! limite de aquellos aspectos en que,
por conformidad o allanamiento de las partes, algin punto litigioso haya
quedado firme y no sea, por consiguiente, recurrido. Es decir que el
pronunciamiento de la sentencia de 1.2 instancia que ha sido consentido por
la parte a quien perjudica -Unica que est4 legitimada para recurrirlo- debe ser
tenido por firme y con autoridad de cosa juzgada y no puede volver a ser
considerado y resuelto por la sentencia de apelacion, al haber quedado
totalmente fuera de su ambito de conocimiento.

»Por tanto, en el supuesto que se somete a nuestra consideracion el
examen de la clausula M controvertida ha quedado agotado con el recurso
planteado por RuralCaja que mostré su conformidad con la no calificacion de
tal estipulacion como abusiva, combatiendo la declaracion de nulidad acogida
por el Juzgador "a quo” por razo6n de su falta de transparencia, sin que 12
entidad ADICAFE haya insistido en su recurso en el planteamiento efectuado

en la instancia en orden al caracter abusivo que le imputd en la demanda.
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»Hecha la precedente consideracién, no cabe desconocer -tampoco- la
doctrina jurisprudencial en orden a la imposibilidad de introducir alegaciones
Auevas por via del recurso de apelacion. Declara el Tribunal Constitucional, ya
en Sentencia de 15 de enero de 1996, que la segunda instancia se configura
en nuestro ordenamiento procesal como una "revissio prioris instantiae ", en la
que el tribunal ad quem revisa lo actuado por el Juzgado a quo, tanto la
guestio facti, como la questio iuris, afadiendo en la Sentencia de 18
septiembre 2000, que esa revision relativa tanto a los hechos, como a las
cuestiones juridicas, tiene dos limitaciones: la reformatio in peius y el principio
de tantum devolutum quantum appellatum, insistiendo en ello el Tribunal
Supremo que estéblece que es en la demanda y en la contestacion donde
unicamente pueden quedar fijados definitivamente los términos del debate
litigioso (SS. de! TS de 15-6-82, 10-10-84, 30-5-86, 6-3-90, 10-11-90,
20-12-94 y 25-2-95, entre otras), siendo reiterada |a jurisprudencia (SS. del TS
de 8-6-98, 15-6-08, 18-9-99, 25-9-99, 28-12-99, 28-3-00, 19-4-00 y 10-6-00,
entre otras muchas) que declara que han de quedar al margen de la alzada
las cuestiones nuevas por infringir los principios de contradiccion y defensa, al
comportar una alteracion de los términos en que quedd planteado el debate
litigioso, de manera que no pueden ser tomadas en consideracion en |a
alzada, aquellas cuestiones que quedaron fuera del debate en la instancia, so
pena de conculcar los principios de preclusion, contradiccion y defensa,
reflejados en el principio latino "pendente apellatione, nihil innovetur”, pues lo
contrario implicaria una patente infraccion del articulo 24 de la Constitucion al
no haberse dado a la otra parte la posibilidad de alegar y probar lo que
estimara conveniente a su derecho sobre tan novedosas cuestiones
(Sentencias del Tribunal Supremo 18-6-90, 20-11- 90, 5-12-91, 20-12-91,
3-4-93...).

»Fijados los limites en que debe desenvolverse la resolucion de esta
Seccion de la Audiencia Provincial de Valencia, procede entrar en el examen
de los diversos aspectos que integran el contenido del escrito de formalizacion
del recurso de apelacion de ADICAE contra a sentencia de 15 de marzo de
dos mil cince.

»Primero. Uno de los ejes esenciales del recurso -que queda integrado por
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los apartados 1 a 4 relacionados en el Fundamento Juridico Tercero de esta
resolucion- gira en torno al pronunciamiento de la sentencia por el que se
desestima la pretension de nulidad de los contratos subsiguientes al Deposito
de Aita Rentabilidad al que se ha venido haciendo referencia a lo largo de los
razonamientos precedentes, con alegacion de error en la valoracion de Ia
prueba y error de consentimiento derivado de la omision del deber de
informacion que incumbia a la entidad demandada respecto de sus clientes.
»Asi como la sentencia de instancia contiene una amplia y exhaustiva
motivacion en orden a la declaracion de nulidad de la clausula M predispuesta
en los contratos de Deposito de Alta Rentabilidad E... y las consecuencias de
su nulidad, no puede decirse lo mismo en orden a la desestimacion de la
pretension de la demandante relativa a la declaracion de nulidad de los
contratos subsiguientes -y en esto coincidimos con la afirmacion efectuada
por la recurrente al folio 5905 de las actuaciones-, pues el apartado d del
Fundamento Juridico Tercero -en el que se resuelve la pretension- dice
Gnicamente que: " El Anexo |l, que suscribieron algunos clientes, para la
adquisicion de acciones, los Depositos Horizontes y otras soluciones, son
perfectamente validos y contratados libremente por los clientes, dentro del
ambito de su autonomia de voluntad (articulo 1225 del Codigo Civil), sin que
exista vicio del consentimiento u otra razén que permita declarar su nulidad,
aunque se tengan éen cuenta por su relacién con el primero, a efectos de
calcular la pérdida y cantidad a pagar; y lo prueba el hecho de que muchos no
los suscribieron y otros tomaron diversas soluciones segun su preferencia, y
ademas la adquisicion de acciones solo se dio con respecto al DAR E- 20"
»Vistos los términos en que quedo resuelta la cuestion en la instancia y en
los que se formula el recurso de apelacion en impugnacion del
pronunciamiento derivado del anterior razonamiento -si como la oposicién
articulada frente al mismo-, este tribunal viene obligado al examen de las
alegaciones oportunamente deducidas por las partes tanto durante |a
sustanciacion del proceso en la primera instancia como con ocasion del
recurso de apelacion, en relacion con la actividad probateria desplegada
_consecuencia de la alegacion de error en la valoracion de la prueba- para fijar

las conclusiones que seguidamente se expondran en relacion con los
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contratos que han sido controvertidos por ADICAE en ia alzada, y todo ello
como consecuencia de la funcién revisora atribuida por el articuio 456 de la
LEC a los Tribunales de Apelacion, dentro de los limites a que nos hemos ido
refiriendo a lo largo de esta sentencia. Queda, por tanto, también, vinculado el
Tribunal por la obligacion que resulta del articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, relatvo a que la sentencia debera contener las
declaraciones exigidas por las pretensiones oportunamente deducidas,
decidiendo los puntos de controversia en el debate de la alzada.

wEn el escrito de demanda, la pretension de nulidad que constituye ahora
el objeto de analisis, se centraba en tres relaciones contractuales distintas: 1)
el llamado Anexo'll a la E-20 de los Depositos de alta rentabilidad por
entender -enlonces- que las clausulas que se contienen en el mismo son
nulas por abusivas, 2) los contratos de Imposicion Horizonte por falta de
consentimiento o por consentimiento inducido a la contratacion -con cita de
los articulos 1261 y 1265 del CC- y 3) las compraventas directas de acciones
que siguieron, en algunos casos, a las liquidaciones de los contratos de
deposito de alta rentabilidad por consentimiento inducido a la contratacion,
estando las operaciones edificadas sobre valores con alto nivel de riesgo.
Sustentaba la actora la pretensién de nulidad en la contravencion por 1a
demandada de la normativa sobre transparencia determinante de nulidad en
virtud del contenido de los articulos 6 del CC, 25 y 26 de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios por estar catalogados los productos
como de especial proteccion, y por razon del caracter profesional vy
especializado del prestador del servicio financiero, que tiene obligacion de
evitar 1a colision de intereses con sus clientes y de velar por los intereses del
inversor, con adecuacion de 108 productos a sus necesidades -Fundamento |V
B) del escrito de demanda-,

sDe la lectura del escrito de interposicion del recurso de apelacion de
ADICAE -folio 5902 y siguientes-, la solicitud de declaracion de nulidad y la
argumentacion en torno a la misma, no se refiere ya a la totalidad de las
relaciones contractuales de anterior referencia, sino que la motivacion se
circunscribe exclusivamente al Anexo |l -sin alegar ahora el caracter abusivo

de las condiciones que lo integran-, y a la compra directa de acciones, que, en
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ambos casos -afirma la recurrente- traen causa de los Depositos de Alta
Rentabilidad en sus ediciones E-20 a E- 24. No se hace ninguna referencia a
los llamados Deposito Horizonte, razén por la que debemos entender que |a
parte recurrente consiente el pronunciamiento de instancia en lo que a los
mismos se refiere, de manera que no cabe ahora entrar a examinar tales
contratos Deposito Horizonte, sin perjuicio de tenerlos en consideracion a los
efectos de cuantificacion del perjuicio, en los mismos términos que resultan de
la sentencia de instancia, pues cietamente, estos contratos de depdsito a
plazo fijo tipicos -que no atipicos- se ofertaron a los perjudicados dentro del
marco de la politica iniciada por la entidad demandada para compensar |as
pérdidas soponad'as por sus clientes por razon de la suscripcion de los
Contratos de Deposito de Alta Rentabilidad, en los términos que expresaron
los testigos de la parte demandada Dofia Gisela Casanova Lopez (CD 12/19
video 17). o Don Vicente Luis Martinez (CD 12/19 video 17 a partir del minuto
26).

»Procede, por tanto, limitar la apelacion al examen del llamado Anexo Il
.en los terminos delimitados, pues ya no se alega el caracter abusivo de las
condiciones- y a la compra directa de acciones; examen que procede realizar
por separado, tal como impone el articulo 218 de la LEC vigente, y como
efectUa la parte actora recurrente en su escrito de formalizacidn del recurso
de apelacion.

»l. Sobre el Anexo Il

»yDiscrepamos de la sentencia de instancia en orden a la declaracion ce
validez de! referido contrato y en orden a la afirmacion que se contiene en Ia
misma sobre inexistencia de vicio de consentimiento, discrepando -por tanto-
de la conclusion de que el contrato fue libre y conscientemente consentido por
los clientes que habian suscrito la E-20 del Contrato de Depodsito de Alta
rentabilidad, dentro del marco de la libre autonomia de la voluntad.

»Y basamos nuestra discrepancia en las siguientes razones:

»1) Vencido el primer contrato E-20 en fecha 4 de septiembre de 2000,
fecha en que la entidad demandada ya era conocedora de las circunstancias
que habian determinado la pérdida de capital de sus clientes (como resulta de

la prueba practicada), se procedi¢ por la mayoria de los afectados por la E-20
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-relacionados en la demanda y en la ampliacion- a la firma de ese Anexo I,
configurado como continuacion del contrato de deposito de alta Rentabilidad.
La suscripcién del anexo implicaba enjugar el importe de la cantidad perdida
-y percibida por Caja Rural- conforme a la clausula M que se ha declarado
nula por la sentencia de instancia. La vinculacion entre el £-20 y el Anexo |l
no es baladi a efectos de la nulidad que se pretende por la Asociacion
demandante, como se razonara seguidamente.

»La mera lectura del documento Ancxo Il revela la vinculacidon entre
ambos contratos pues el nombre del documento ya pone de manifiesto que se
trata de un Anexo -"anexar" en el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espanola éignifica "unir 0 agregar una cosa a otra con dependencia
de ella"-, y se dice, ademas, en el titulo que lo encabeza, que ese Ancxo Il io
es "a las condiciones particulares adicionales de! contrato de imposicion a
plazo fijo ' depdsito de alta rentabilidad e-20' n.°..", resultando que si las
condiciones indicadas -entre las que se incluia la M controvertida- finalizaban
en la letra Q, las de! segundo anexo comienzan en la letra R.

»Pero es mas, empieza haciendo referencia precisamente a la clausula
cuya nulidad se ha declarado, pues la condicion R es del siguiente tenor
literal: * Se hace constar que el precio de cierre de las acciones de... el 2 de
junio de 2000 fue de... Euros y que al dia de suscripcion de este anexo se
cotizacion esta por debajo de.. Euros, por lo que se ha devengado la
comision prevista en la letra M) de las condiciones particulares del documento
contractual al que se incorpora este segundo anexo”, clausula M a la que
asimismo se hace referencia en la condicion T.

»Tiene declarado la doctrina cientifica en interpretacion del articulo 1303
del C. Civil -relativo a los efectos de la nulidad contractual- que es posible la
propagacion de la ineficacia contractual a otros actos o contratos que guardan
cierta relacion con el invalido, habiendo determinado la jurisprudencia que aun
no siendo posible fijar reglas generales para la determinacion de cuando la
nulidad de un acto deba trascender a otro posterior que con el se relacione, la
cuestion relativa a la propagacion de la ineficacia debe resolverse en sentido
afirmativo "no solo cuando exista precepto especifico que imponga la nulidad

del acto posterior, sino también cuando... presidiendo a ambes una unidad
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intencional, sea el anterior causa eficiente del posterior, que asi se ofrece
como la consecuencia o culminacion del proceso seguido” (STS de 10 de
noviembre de 1964).

yParticipando las condiciones del Anexo Il de la misma naturaleza gue 13s
condiciones del primer anexo (condiciones generales de la contratacion, y no
condiciones particulares como se pretende por |a demandada), y siendo el
anexo posterior consecuencia del primero, se cumplen en el sSupuesto
examinado los presupuestos de propagacion de los efectos de la nulidad al
acto posterior, en los términos que resultan de la Sentencia del Tribunal
Supremo resenada.

»2) Las razones que han determinado 1a confirmacion por este Tribunal de
Alzada del pronunciamiento de declaracion de nulidad de la condicion M son
igualmente extrapolables al contenido de las condiciones que integran el
Anexo |l (condiciones generales de la contratacion predispuestas en
documento impreso por la demandada a doble columna, con tamano de letra
reducido. utilizacion de lenguaje financiero especifico,...), con la particularidad,
on este caso concreto, de que la parte predisponente que redacta el
condicionado, lo configura come si fuera el cliente no profesional el que
hubiera realizado el estudio financiero determinante del contenido del
documento con caracter previo a su confeccion como modelo, pues dice, por
ejemplo, en la estipulacion S "algunos titulares consideran que la evolucién de
la cotizacion de... evolucionara al alza y han solicitado a la Caja que ejercite la
opcion que servia de cobertura al ‘Deposito Alta Rentabilidad E- 20,
recibiendo el 4 de septiembre de 2000 las acciones correspondientes a dicha
cobertura...", o en la T "por expresa peticion de los titulares del contrato
financiero ‘Depobsito Alta Rentabilidad E-20'..la Caja queda facultada y se
obliga a efectuar un adeudo en |a cuenta en la que es abonado su nominal,
por el 50% del mismo y a abonar el importe de la comision percibida, regulada
en la letra M) del documento contractual. todo ello con valor del 4 de
septiembre de 2000...".

»Ya se habia expresado anteriormente -al resolver el recurso de apelacion
de Rural Caja- el perfil de los clientes afectados, por lo que resulta, cuando

menos dudosa, la afirmaciéon que se contiene en el documento expresado

FalalalaTa Y o B -



B3 *

referente a que la iniciativa contractual del Anexo |l procede de los
consumidores perjudicados y de su evaluacion de la "evolucién al alza" de la
cotizacidn de los valores adscritos a la operacion, asi como en lo relativo a
que fueran los clientes quienes solicitaran de la Caja que ¢jercitase la opcion
que servia de cobertura al depoésito atipico, maxime cuando el ejercicio de tal
opcion no era algo que pudiera decidir libremente la demandada, a tenor del
contenido de los documentos aportados al tomo IV, folios 1993 y siguientes,
consistentes en confirmaciones de operaciones de Opcion Put Europea entre
el Banco Cooperativo Espafiol y la Caja Rural, en relacion con las claras y
contundentes manifestaciones del testigo experto traido al proceso por
RuralCaja, Don lg'nacio Benlloch Fernandez Cuesta (CD 13 de 19, video 22 a
partir del minuto 56:30) cuandc relato cémo en la operativa propia del ejercicio
de las opciones, RuralCaja -vinculada contractualmente con el Banco
Cooperativo-, estaba al final de la cadena, resultando de la documental
-documento 15 de la contestacion a la demanda- que estaba obligada en caso
de ejecucion de la opcioén a liquidar por entrega de diferencias de efectivos, y
es indudable que la opcidn fue ejecutada por Banco Cooperativo y Caja Rural
soportd el pago a que se habia comprometido.

»3) Coincidimos con la parte demandante recurrente en que nuevamente
la entidad demandada omitié la diligencia que le era exigible por vulneracion
de los deberes de informacion y de transparencia que le incumbian con
arreglo a la normativa que hemos resefiado en el subapartado cuarto del
Fundamento Juridico Quinto de la presente resolucion, que damos ahora por
reproducida en evitacion de innecesarias reiteraciones.

»La normativa de referencia aun cuando no fue citada inicialmente con
indicacion de precepto concreto y norma juridica en la que se integra, sin
embargo fue apuntada por la actora en la demanda al describir los motivos
por los que interesaba la declaracion de nulidad -folios 31 a 34-, y
desarrollada mas extensamente con ocasion de la formalizacion del recurso
de apelacion, sin que de tal hecho pueda concluirse que se ha producido una
variacion o alteracion de lo que constituyd el objeto de la pretensidon en la
instancia pues como se ha sefalado con anterioridad, la actora ya alego la

vulneracion de la normativa sobre transparencia, la contravencién del deber
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de informacion que incumbe al profesional en la prestacion de servicios
financiercs y la colision de intereses entre la entidad demandada y sus
clientes.

»No ha sido acreditado que en la suscripcion del Anexo 1l se informase a
los consumidores en los términos que resultan de la Ley de Mercado de.
Valores y Cédigo General de Conducta de los Mercados de Valores a que se
ha hecho anterior referencia, y especiaimente en lo relativo a las
vinculaciones de la propia demandada con la operacion de que trae causa el
Anexo.

»Del interrogatorio que se hizo a los perjudicados que lo suscribieron,
unicamente se de:s.prende la inmediatez con |a que se ofrece la firma del
mismo en relacion con el momento en que se constata la pérdida, vinculando
su aceptacion a la argumentacion que se hizo a los clientes afectados de que
su finalidad era la recuperacion del dinero que se habia perdido -asi resulta
de la condicibn R antes resenada-, ignorando éstos la naturaleza y
funcionamiento de las Opciones, reéspecto de las cuales solicitaban a la Caja,
en ese documento que firmaban, que procediera a su ejercicio, cuando como
se ha sefhalado, la Caja ya estaba vinculada por razon de los contratos de
Opcién Put Europea que tenia concertados con la entidad Banco Cooperativo
Espariol.

»Sin perjuicioc de cuanto se ha expuesto con anterioridad sobre los
deberes que incumbian a la demandada con arreglo a la normativa en materia
de mercado de valores sobre informacion y perfil del inversor, también las
circunstancias que rodean la firma del anexo inciden en el proceso de
formacion de voluntad y determinan su aceptacion, justificando el error de
consentimiento invocado por la demandante: a) la reciente e inesperada
pérdida econdomica que se promete enjugar, b) la preocupacion de los
Directores de las sucursales que ya venian barruntando desde el mes de
agosto que se iba a producir un resultado negativo en el capital invertido como
consecuencia de la evolucion de los valores, lo que determind la bdsqueda de
mecanismos de solucion que se tradujeron en |as diversas ofertas realizadas
a los perjudicados, e incluso, en ocasiones, en gestiones como llamadas

telefonicas a los clientes o visitas en sus propias casas; ¢) la propia relacion
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de confianza de los clientes respecto de la entidad demandada que intentaba
ofrecer una solucion a la problematica surgida con el légico temor a la perdida
de sus clientes...

»nTéngase presente al efecto, y en o que a la formacion de la voluntad se
refiere, que el Tribunal Supremo, en Sentencias de 20 de enero de 1964, 20
de noviembre de 1973, 4 de enero de 1982 (entre otras) ha justificado la
estimacion del error como vicio del consentimiento cuando el mismo se ha
padecido por un contratante por razones imputables al otro, por ejemplo,
cuando el error es debido a la confianza provocada por las afirmaciones o la
conducta del otro contratante, como acontece en el caso enjuiciado, no siendo
necesario que el error esté basado en el dolo o la mala fe del otro contratante,
pues es suficiente valorar las consecuencias de la confianza suscitada.

»ll. Sobre la compra de acciones que siguid, en algunos casos, a los
contratos de Deposito de Alta Rentabilidad.

»Analogas razones a las expresadas hasta este momento permiten acoger
-si bien parcialmente- el argumento de la recurrente en orden a que en la
compra directa de las acciones por los perjudicados que las adquirieron
-secuestrando la disponibilidad de su capital por razon de la caida tan
importante que tuvieron con posterioridad los valores adquiridos-, fallaron los
mecanismos de informacion a que venia obligada la entidad demandada, y
consecuentemente, quedd afectada la capacidad de decision de los
inversores perjudicados.

»Y decimos que el motivo de apelacidon solo puede ser acogido
parciaimente porque la actora imputa a la demandada dolo contractual al
ofrecer las acciones tecnologicas de alta volatilidad que acusaron las fuertes
caidas que originan la pretensiéon de la actora, y como reiteradamente ha
declarado la doctrina jurisprudencial en interpretacion del articulo 1269 del
CC, el dolo no se presume sino que ha de ser cumplidamente demostrado, y
ademas supone la conjuncion de dos elementos: 1) el elemento subjetivo 0
4nimo de perjudicar, que no resulta en modo alguno de las actuaciones (antes
bien, al contrario, la parte demandada intenté enjugar la pérdida
originariamente producida a raiz de los contratos de deposito de alta
rentabilidad, ofreciendo la compra de las acciones en la creencia de que iba a
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recuperarse en poco tiempo), y 2) el objetivo, esto es, el acto o medio externo.

sDestacamos ahora el resultado de la prueba practicada contraria a la
afirmacion de la recurrente en orden a la imputacion a la demandada del dolo
contractual:

»1) La mayor parte de los perjudicados puso de relieve en sus
declaraciones que la finalidad de los productos ofrecidos tras la constatacion
de la pérdida de capital era la de recuperar lo que se habia perdido. A elio
responde, por ejemplo, el contenido del documento unido al Tomo Xlll, folio
4600 de las actuaciones, consistente en una carta remitida por la entidad
demandada a uno de los clientes en las que se indica el proximo vencimiento
del depdsito de alta rentabilidad emision 20 informando al mismo de la
pérdida del 11% derivada de la vinculacion del producto a las acciones de
Reuter y Deutsche Telekom, y en la que se dice textualmente: "Ante esta
situacion que consideramos insatisfactoria, le planteamos, en vez de la
liquidacion por diferencias establecidas en el contrato, la posibilidad de recibir
al vencimiento la mitad del importe del depésito en dinero y la otra mitad en
acciones de Deutsche Telekom en numero equivalente a dividir el importe que
supone el 50% del capital por la cotizacion inicial minorada en 20% (que es el
porcentaje de caida que garantiza Caja Rural)..."explicando, seguidamente la
operativa matematica e indicando "de este modo, permitimos que mantenga
en cartera las acciones en espera de una mejora de cotizacion que minorara
las pérdidas actuales e incluso obtener beneficios". Cuestién distinta es que la
solucion ofertada -vinculada a la contratacion del deposito atipico inicial- no
fuera la adecuada para conseguir aquel fin.

»2) Conviene destacar como el perjudicado Sr. Picé Pico en el segundo
video del CD 5/19 a partir del momento 20, declaro que no hacia responsable
del problema al director de la sucursal, que tiene que hacer su trabajo y
vender los productos de la entidad, por lo que no compartia la presion que se
habia ejercitado frente al mismo. O como el Sr. Arnao (CD 6/20 a partir del
minuto 37) manifestd que el director de |a sucursal era una muy buena
persona y se tomé mucho interés pues acudié a su domicilic particular al
menos en dos ocasiones, expresandole que en poco tiempo se recuperaria el

dinero, por lo que consideraba que el problema es gque la demandada habia
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realizado una mala gestién. O la Sra. Garcia Pedro (CD 7/19 video 10)
cuando relata como el director le explica lo que ha pasado y que incluso los
propios familiares de algun director se encontraban en la misma situacion,
enterandose, de hecho, de la existencia de ADICAE por el actual director de
su sucursal que tiene familiares perjudicados. O el testigo de la demandada y
perjudicado Sr. Rodriguez Pascual (CD 10/19 video 14, a partir del minuto
57:38) que pese a que perdié unas cien mil pesetas y asumio la pérdida
porque a él le explicaron el producto, sefald que el director estaba mas
preocupado que él.

»3) Es importante a los efectos de juzgar sobre la conducta de los
litigantes -y la concurrencia o no de dolo- la declaracion de los testigos de Ia
demandada -ya citados- Sra. Casanova Lopez y Sr. Martinez (CD 12/19 video
17), que pusieron de manifiesto que se buscaba la manera de paliar los
efectos, y como los directores de las sucursales hacian presion sobre la
entidad para que se resolviera la cuestion ofreciendo ventajas a los
perjudicados a traves de otros productos.

»4) Que la entidad demandada no actud dolosamente resuita asimismo de
la declaracion del experto Sr. Benlloch -también citado en diversas ocasiones
a lo largo de esta sentencia- pues no cabe desconocer que la demandada
esperaba el repunte de las acciones en orden a las expectativas de algunos
analistas, y que cuando el inversor habia perdido en boisa lo habituai era que
éste se guedase con ellas, de donde resulta que el consejo efectuado por
Rural Caja a sus clientes para la compra de las acciones respondia a lo que
habitualmente se venia haciendo en aquella época, como manifesto, tambicn
el experto de la demandada Sr. Gomez Diaz (CD 14/20 video 23 a partir del
minuto 53 :55) al indicar que entonces solia ser rapida la recuperacion por lo
que la recomendacion de quedarse con las acciones era un consejo habitual.
Cuestion distinta es la equivocacion en la que incurrio la demandada al
ofrecer este consejo -que se adereza con el incumplimiento de los deberes de
informacion que resultaban de la normativa entonces aplicable-, y de la que
resulta que, lejos de resolverse el problema se produjo una agravacion del
mismo, quedando perjudicado el consumidor inversor en 10s intereses por los

que debia velar la demandada con arreglo al contenido de los articulo 78 y 79
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de la Ley del Mercado de Valores.

»Como resulta de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil. de 11 de julio de 1998 (Ponente: Sr. Gonzalez Poveda, La Ley Juris.:
8311/1998) "el Tit. VIl Ley de Mercado de Valores contiene una serie de
normas de conducta de las Sociedades y Agencias de Valores presididas por
la obligacion de dar absoluta prioridad al interés del cliente (articulo 79), lo
que se traduce, entre otras, en la obligacion del gestor de informar al cliente
de las condiciones del mercado bursatil, especialmente cuando y no obstante
la natural inseguridad en el comportamiento del mercado de valores, se
prevean alteraciones en el mismo que puedan afectar considerablemente a la
cartera administrada y asi en el articulo 255 CCom impone al comisionista la
obligacion de consultar lo no previsto y el articulo 260 dispone que el
comisionista comunicara frecuentemente al comitente las noticias que
interesen al buen éxito de I3 negociacion;..." (el destacado en negrita es
nuestro).

»En el supuesto que se somete a nuestra cansideracion, y pese a que
desde el mes de agosto la entidad demandada era conocedora de que se
estaba produciendo una importante caida de las llamadas accioncs
tecnologicas (precisamente determinante del resultado de la operacion de los
contratos de Deposito de Alta Rentabilidad a partir de la edicion n.° 20), no
consta acreditado que informase suficientemente a quiénes suscribieron -por
su consejo- las acciones controvertidas, de la situaciéon del mercado bursatil
mas alla de una mera expectativa de recuperacion, pese a que la operacion
que se aconsejaba determinaba que la mitad del capital iniclaimente invertido
en los contratos de Deposito de Alta Rentabilidad quedara sujeto a la
evolucion de valores de alta volatilidad que cotizaban en bolsas extranjeras,
recabandose con urgencia la decision del cliente afectado, como resulta del
documento al folio 4600 de anterior referencia, que fechado en 24 de agosto
de 2000 -y sin que conste la fecha de recepcion del mismo por el cliente- s¢
recababa una respuesta urgente antes del 30 de agosto, en los siguientes
términos: "Por tanto, una vez analizada esta posibilidad, debera indicarnos lo
mas Urgente posible, 1a opcidn que decida, bien recibir la mitad en acciones,
o bien recibir la liquidacion en dinero" -consolidando en ese caso la pérdida
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del 11%-, afiadiendo "Esta Decision Debera Comunicaria Antes Del 30.8.2000
(Teléfonos...)". Cierto es, en respuesta a los argumentos de la parte apelada,
que aun cuando con posterioridad no se ha impedido la venta de tales valores
a los afectados -como argumenta reiteradamente Caja Rural- no cabe
desconocer la l6gica manifestacion de los mismos y de los experlos de que
esa venta ulterior, de haberse producido, no habria hecho mas que consolidar
no la pérdida, sino la mas agravada como consecuencia de la caida mayor
que tuvieron los valores adquiridos.

»Como se ha razonado anteriormente, del articulo 79 de la Ley de
Mercados de Valores en la redaccidon vigente al tiempo de producirse los
hechos. resultaba que las entidades de crédito con actuacién en el Mercado
de Valores, tanto recibiendo o ejecutando érdenes como asesorando sobre
inversiones en valores, debian atenerse a los siguientes principios vy
requisitos:

»a) Comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus clientes y
en defensa de la integridad del mercado.

»b) Organizarse de forma que se reduzcan al minimo los riesgos de
conflictos de interés y, en situacién de conflicto, dar prioridad a los intereses
de sus clientes, sin privilegiar a ninguno de ellos.

nc) Desarrollar una gestién ordenada y prudente, cuidando de Ios
intereses de los clientes como si fuesen propios.

»d) Disponer de los medios adecuados para realizar su actividad y tener
establecidos los controles internos oportunos para garantizar una gestion
prudente y prevenir los incumplimientos de los deberes y obligaciones que la
normativa del Mercado de Valores les impone.

»e) Asegurarse de que disponen de toda la informacion necesaria sobre
sus clientes y mantenerlos siempre adecuadamente informados.

»Y lo cierto es que tales pardmetros de actuacion no se cumplieron
porque:

»1) No consta la transparencia deseable en la operacion en la medida en
que las acciones eran las vinculadas a la relacion contractual entre Caja Rural
y Banco Cooperativo Espafiol.

»2) No consta que se diese prioridad a los intereses de los perjudicades en
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relacion a los propios intereses de |a entidad demandada, que también habia
sufrido pérdidas. Y asi resulta, al contrario, del informe pericial emitido por
Don Enrique Vidal Pérez (Tomo IX, folio 3385) cuando dice: "se puede
concluir que en el caso de liquidarse las perdidas en la forma prevista en el
contrato, es decir, sin entrega de las acciones procedentes del ejercicio de la
opcién, como ocurre en las ediciones o emisiones E-21 a E-24 y E-20 si el
cliente no optd por adquirir 1as acciones o constituir un deposito vinculado a su
evolucion (Anexo 1), las pérdidas que corresponden a Caja Rural son de
mayor cuantia que las correspondientes a los clientes, no constatandose una
ganancia extra para Caja Rural, sino todo lo contrario™.

»3) La gesuén.no fue prudente, pues la tendencia de los valores cuya
adquisicion se aconsejo era a la baja, como se constatd con posterioridad,
siendo muy importante la cantidad destinada a la adquisicion de los valores,
pues representaba ni mas ni menos que el 50% de l|a inversion, sin que se
pensara en la posibilidad de diversificar el riesgo.

»4) No tenian la informacion sobre el perfil de sus inversores ni consta
acreditado gue se les mantuviera adecuadamente informados sobre la
evolucion de los valores, que fue muy negativa.

»Segundo. Es tambien motivo de apelacion de la Asociacion apelante el
relativo a la cuantificacion del perjuicio, pues solicita la recurrente que el
calculo del mismo se realice conforme a la cuantificacion por ella realizada, en
abierta discrepancia con la conclusion de la resolucion recurrida.

sLa sentencia de instancia resuelve este extremo en el Fundamento
Juridico Cuarto partiendo de un dato esencial como es la falta de prueba
pericial encaminada a determinar el concreto perjuicio de cada uno de los
perjudicados relacionados con ocasion de la demanda y de la ampliacion de
la misma. Es esta falta de prueba pericial a instancia de la parie demandante
la que determina que el Juzgador de instancia, teniendo en cuenta todos, y
los diversos, contratos suscritos por cada uno de los afectados, considere
mas ajustada la cuantificacion efectuada por la entidad demandada Caja
Rural que la aportada por la Asociacion actora.

wArgumenta la recurrente para el caso de estimacion de los anteriores

motivos que han sido acogidos -folio 5926 de las actuaciones, tomo XVII- que:
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»1) Se ha de tener en consideracion a los efectos de la determinacion de
las cantidades a restituir, las derivadas del Anexo |l y de la compraventa de
acciones.

»2) No cabe -como hace la parte adversa- tener en cuenta los préstamas
que supuestamente concedio a un interés inferior porque no existe documento
alguno en el que se indique que ese interés mas bajo fue ofertado con el fin
de que ¢l cliente se resarciera de la pérdida.

»Y teniendo presentes tales alegaciones, la resistencia ofrecida a las
mismas por la representacion de la parte demandada en su escrito de
oposicion al recurso de apelacion -folios 5958 a 5952-, las previas
conclusiones expr'esadas por este Tribunal y la actividad probatoria
desplegada en la instancia en relacién con la cuestion, debemos manitestar
que:

»1) Consecuencia de la declaracion de nulidad del Anexo Il y de la compra
directa de acciones litigiosas, es la que resulta del articulo 1303 del CC ya
citado pues “"declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato,
con sus frutos, y el precio con los intereses...” En lo que a los intereses se
refiere no podemos acoger !a pretension de la parte actora formulada en el
escrito de aclaracion del suplico de la demanda -folio 933- en orden a que se
deba abonar el interés fijo pactado en el contrato de depoésito de alta
rentabilidad para todo el tiempo transcurrido, pues ese interés viene referido
unicamente al breve periodo temporal pactado en ese contrato cuya duracion
se agotd, y no es extensible a los efectos de la nulidad apreciada. Por tanto,
hemos de estar -como parametro aplicable- a lo que resulta del articulo 1108
del CC pues siendo la consecuencia de la ineficacia la restitucion de una
cantidad de dinero -que constituye una obligacidon pecuniaria- las reglas
indemnizatorias a falta de pacto consisten en el abono del interés legal, que
es ¢l determinado para cada periodo temporal en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado. Ello implica que quienes suscribieron el Anexo |l
recuperen el 50% del nominal de la inversion inicial que quedo afectado por el
expresado documento -clausula T- y los intereses legales de la expresada

cantidad desde la fecha de suscripcion en cada caso de! referido documento.
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Del mismo modo, los adquirentes de las acciones controvertidas deben
recuperar el importe del precio destinado a su adquisicion y los intereses
legales de la expresada cantidad desde la fecha de suscripcion, en cada
caso, de la orden de compra. |

»Salvo error u-omision, las cantidades- afectadas por la declaracion de
nulidad conforme al articulo 1303 son las que resu'tan del siguiente cuadro
(en pesetas), a las que se habra de afiadir el importe de los intereses, en los
términos precedentemente sefalados. La indicada relacion se ha extraido de
la aportada por la actora a los folios 5699 y siguientes de las actuaciones en
donde se indica de forma ordenada para cada uno de los afectados la
cantidad que destifno al Anexo |l y/o a la compra de acciones: |[...].

»2) Esta c¢s la unica modificacion que debemos hacer en relacion con la
cuantificacion del perjuicio, al venir impuesta por el tenor del articulo 1303 del
CC que implica la reciproca restitucion de las prestaciones, remitiéndonos en
cuanto al perjuicio al listado que se incorpora al Fundamento Juridico Cuarto
de la resolucion apelada, en atencion a las siguientes consideraciones:

»a. Incumbe a la parte actora la acreditacion del efectivo perjuicio que
reclama por imperativo del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacion con la interpretacion jurisprudencial del articulo 1101 del CC, pues ha
declarado reiteradamente el Tribunal Supremo que ¢l éxito de la accion
indemnizatoria exige la prueba cumplida de los dafios y perjuicios cuya
reparacion se pide (por todas, STS de 22 de octubre de 1996, AC 116/ 1997,
STS 11 de noviembre de 1007 AC 172/1998; 28 de diciembre de 1999, AC
378/2000 y 30 de abril de 2002 AC 515/2002).

»b. No es suficiente, por tanto, la mera alegacion de la parte actora en
orden a los criterios sequidos para la cuantificacion del perjuicio a peticion del
Juzgador de instancia -folios 932 y siguientes de las actuaciones-, ni el anexo
explicativo de pérdidas individuales aportado a los folios 5690 a 5761 de las
actuaciones confeccionado por la actora, ni la relacion detallada que -afectado
por afectado- realizo en el tramite de conclusiones, cuando con la abundante
prueba documental aportada a las actuaciones bien pudo realizarse una
prueba pericial que determinase, caso por caso, ¢l perjuicio efectivo sufrido

por cada uno de los afectados, atendidas las peticiones efectuadas en
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demanda y ampliacion.

»C. La Unica prueba pericial practicada al respecto es el informe emitido a
instancia de la parte demandada por Don Enrique Vidal Pérez (Tomo IX, folios
3381 y siguientes del procedimiento, Tomo X folios 3621 a 3954, y Tomo Xl
folios 3955 y siguientes) en el que, ademas de emitir informe sobre los
Contratos de Depésito de Alta Rentabilidad, con descripcion del producto,
analisis de los beneficios obtenidos por Rural Caja y pérdidas, contempla en
los Anexos 3 y 4 el resultado individualizado para cada uno de los clientes,
que no son coincidentes ¢con los de Ia actora.

»Seéptimo. Procede, finalmente, hacer los siguientes pronunciamientos en
materia de costas procesales.

»1) Respecto de las causadas en la instancia debe confirmarse el
pronunciamiento que resulta de la sentencia recurrida, por cuanto que el
contenido de la presente resolucién no altera la situacién de estimacion
parcial de la demanda, razén por la que, por aplicacion del articulo 394 de la
LEC y como declarase el magistrado "a quo”, cada una de las partes debera
soportar las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

»2) Respecto de las causadas por el recurso de apelacion formulado por la
representacion de la entidad bancaria Rural Caja, la desestimacion del
recurso de apelacién determina la imposicion de las costas derivadas del
mismo por aplicacién del contenido del articulo 398 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, sin que constituya obstaculo para ello la precision gque se
contiene en el Fundamento Juridico Quinto Primero a), por no constitulr mas
que una mera precision en la declaracion de hechos probados sin
trascendencia practica a los efectos de la presente resolucion por cuanto que
tal precision no altera el contenido de la parte dispositiva de la sentencia de
instancia respecto del recurso de la demandada.

»3) La parcial estimacion del recurso de apelacion deducido por la
representacion de ADICAE implica, también por aplicacion del articulo 398 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil citado, que cada una de las partes soporte las
costas procesales causadas a su instancia y las comunes por mitad.

»Hemos visto los preceptos legales citados, concordantes y demas de

general aplicacion, y las Sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz n.°
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230/2003 (Seccion 1.2) de 10 de noviembre, de Soria n.° 28/2004 de 12 de
febrero y de Jaén (Seccion 3.2) de 19 de noviembre de 2004».

CUARTO. - En el escrito de interposicion presentado por la representacion
procesal de la Caja Rural del Mediterraneo, RuralCaja S. Coop. de Crédito se
formula en primer lugar un recurso extraordinario por infraccion procesal
fundado en los siguientes motivos:

Motivo primero. «Por infraccién de las normas procesales reguladoras de
la sentencia, al amparo del ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por
infraccion del articulo 217.1 y 6 de la LECy.

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

Sobre la base de lo expuesto en el FJ 5.°, primero b), pag. 12, lineas 27 a
39, que se trascribe, la sentencia recurrida concluye que todos los
reclamantes (con interés directo en el pleito) no fueron informados
adecuadamente de las caracteristicas de! producto.

-a sentencia recurrida aprecia la ausencia de actividad probatoria de la
recurrente en estos dos extremos: (i) no se prueba que todos sus clientes
recibieran la suficiente informacion que otros si recibieron y (i) no se prueba
que los clientes tuvieran capacidad para comprender el riesgo que asumian.

La sentencia atribuye las consecuencias desfavorables de la falta de
prueba de estos extremos a la recurrente pues todo lo argumentado en la
propia sentencia sobre el adecuado asesoramiento matizado con la expresion
que contiene la propia sentencia de que la carga de la prueba del mismo pesa
sobre el profesional financiero asi lo evidencia.

La sentencia recurrida con las exigencias de prueba que dirige a la
recurrente en los términos expuestos infringe la regla de la carga de la prueba
del articulo 217 LEC en particular su apartado 1 en relacion con su apartado 6
de acuerdo con |a jurisprudencia sobre la carga de la prueba que cita.

No sirve a estos efectos la norma contenida en el articulo 217.4 LEC
porque se refiere a supuestos distintos de este proceso.

Parece evidente la dificultad de la recurrente de rebatir el argumento ce
ADICAE consistente en la falta o ausencia de informacion suministrada por la

demandada a su clientela mas alld de la firma de los contratos y Ia
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declaracion de sus empleados; dificultad derivada de que salvo que la
recurrente consiguiera arrancar la confesion de los propios reclamantes contra
sus propias tesis (lo que no parece logico y razonable), no se comprende de
qué otra forma se podia acreditar que la recurrente si informo a su clientela
del riesgo que asumian con la suscripcion de los productos mas que con la
declaracion de otros contratantes de los mismos productos, quedando fuera
de toda légica que se mienta para causarse a si mismo un perjuicio.

Sobre la conexiéon del 217.1 en relacion con la disponibilidad y facilidad
probatoria del 217.6 LEC, de la jurisprudencia del TS que cita se infiere que la
norma distributiva de la carga de la prueba no responde a unos principios
inflexibles sino qué se deben adaptar a cada caso, segun la naturaleza de los
hechos afirmados o negados y la disponibilidad o facilidad para probar que
tenga cada parte.

Y de igual modo, tampoco comparte que la sentencia recurrida atribuya a
la recurrente las consecuencias desfavorables de la falta de prueba de la
capacidad de sus clientes para comprender el riesgo que asumian o la
informacion que se¢ le suministraba, entre otros motivos, porque en ningun
momento sustentd la actora, como fundamento de sus pretensiones la
Incapacidad de sus clientes en los términos citados, sino la ausencia de
conocimiento del riesgo que entranaba.

La influencia de todo lo anterior en el proceso es sustantiva en la medida
que en la ausencia de actividad informativa de la recurrente se sustenta la
declaracion de falta de transparencia en su modo de actuar por el
incumplimiento de la normativa reguladora de los Mercados de Valores y el
reproche dc¢ que no actud con la diligencia necesaria.

Si esta prueba material que toma en consideracion la sentencia recurrida
es importante respecto de la clausula M, se convierte en esencial en relacion
con los pronunciamientos de la sentencia que afectan al llamado Anexo |I.
Efectivamente, mientras que respecto de la clausula M, existia un diverso
material probatorio que permitia formar la conviccion de la Audiencia en uno u
otro sentido (incluyendo especialmente los informes del Departamento de
Atencion al Publico de la CNMV y del Registrador de Condiciones Generales

de la Contratacion que se refieren a la clausula M, y no al Anexo II), sin
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embargo, en referencia con el Anexo Il se convierte en la prueba (en sentido
material, decimos) esencial o unica que toma la sentencia para llegar a su
pronunciamiento.

Motivo segundo. «Por infraccién de las normas procesales reguladoras de
la sentencia, al amparo del ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por
Incongruencia extra petita en que incurre la sentencia recurrida, con infraccion
del articulo 218.1 de la LEC».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

En la apelacién ADICAE modifica las argumentaciones juridicas como
reconoce la sentencia recurrida y altera el objeto de su accion pues ya no
seran las ciéusula's de comision o remuneracion del Anexo Il y su caracter
abusivo. Y atendiendo a esa nueva delimitacién del objeto y causa de la
accion ejercitada con alteracion del «petitum, la sentencia recurrida revoca la
de instancia por vicio en el consentimiento

Y aunque la propia sentencia recurrida manifiesta que la normativa no fue
inicialmente citada por la demandante pero «fue apuntada», ello no obsta Ia
circunstancia que la sentencia recurrida tome en cuenta hechos distintos de
los que conformaron el objeto del proceso que eran, segun la propia
demanda, las clausulas de comision o remuneracion insertas en el Anexo ||
por otra parte inexistentes ambas en dicho Anexo |I,

Por tanto, se dan los prepuestos fijados por esa Sala a los efectos de
apreciar incongruencia (SSTS 14.03.2005, 27.03.2003 y 15.12.2003).

Motivo tercero. «Infraccion de las normas procesales requladoras de la
sentencia, al amparo del ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por infraccion
del articulo 218.2 de la LEC, al declarar la sentencia recurrida la nulidad de
los contratos porque no se facilitd la informacion pertinente a la clientela,
dejando probado sin embargo, entre otros hechos, que los directores de
oficina de mi representada acudieron incluso al domicilio de los reclamantes
para facilitarles informacién sobre su inversion y que los documentos
contractuales contenian informacion sobre l1as acciones y opciones sobre las
accionesy.

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

El tribunal de apelacion realiza una nueva y errénea valoracion de la
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prueba pues no se ajusta a las normas de la légica por lo que resulta
arbitraria. Afirma, entre otros extremos, que los testigos de la demandada
manifestaron que se les explicod convenientemente la operacion y que algunos
testigos de la demandante también se declaran informados, pero concluye
que con caracler general o bien no se informd suficientemente o bien los
clientes no eran capaces de comprender la informacion recibida.

La vulneracion estriba en que la conclusidon no obedece a una deduccién
logica, por el contrario, es propia del método inductivo, se realiza una especie
de generalizacion sin que por medio de la logica pueda conseguir una
demostracion del conjunto de conclusiones.

La sentencia pérte de una premisa que no ha sido propuesta por ninguna
de las partes, cual es la falta de capacidad para contratar de una parte de los
contratantes que no tiene |a condicidn de presuncion judicial y debe alegarse
y probarse. Ello, a su vez, conduce a |a implicita suposicion de que hubo una
informacién estandarizada u homogénea del producto cuando precisamente
reconoce que eran los directores de oficinas personalmente los que a cada
cliente explicaban el producto y unos la recibieron mas detallada que otros.

No puede aceptarse que parte de los contratantes no fueron
suficientemente informadas porque eran incapaces de asimilar la informacion
y evaluar el riesgo aunque les fuera explicado lo que nos lieva a una
incapacidad para contratar que se presume de una parte de los clientes por
ser personas normales. En cuanto al Anexo I, no es un razonamiento l6gico
decir gue hubo una informacion inadecuada, insuficiente o que incumpliera la
normativa, pues expresamente reconoce lo contrario.

Mas clara es la pura compraventa de acciones, es un documento de
compra dc unas acciones, sin mas, por |0 que es imposible que se vean
afectados por una falta de informacion.

Especialmente, en cuanto 2 la ineficacia de los contratos concertados
como consecuencia de la oferta de estas soluciones posteriores a la
constatacion de perdidas (Anexo Il, compra de las acciones, depositos
horizonte) no puede sustentarse la falta de informacidén adecuada y suficiente
porque ADICAE aporta una prueba documental que confirma que

expresamente se informd para que los clientes eligieran libremente (se decia
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que habian sido informados de las distintas opciones planteadas como
alternativa de inversién para poder recuperar las pérdidas producidas).

Motivo cuarto. «Por infraccion de las nommas legales que rigen los actos y
garantias del proceso, cuando hubiere podido producir indefension a la parte,
al amparo del ordinal 3.° del articulo 469, parrafo primero de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al denegar la practica de una prueba propuesta en
tiempo y forma, admitida por el Juzgado de instancia y no practicada por
causas no imputables a mi representada, infringiendo asi el articulo 460.2.2 #
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como el articulo 179.1 del mismo Cuerpo
Legal y el articulo 237 de la Ley Organica del Poder Judicial».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

En la audiencia previa celebrada en la primera instancia, la recurrente
solicitd como medio de prueba que se aportaran las declaraciones de renta
presentadas en los anos 2001 y 2002, respectivamente, de todos los
reclamantes y el Juzgador admitio esta solicitud y acordo que se requiriera a
todos los reclamantes para que las aportasen. Posteriormente, como ADICAE
no las aportaba por escrito presentado el 19.01.2005 |la recurrente volvié a
solicitar al Juzgador que se practicara la prueba y el Juzgador lo acuerda por
providencia de 21.01.2005.

Frente a ésta resolucion del Juzgado de primera instancia, ADICAE
interpuso recurso de reposicion que se resolvio por auto de 22.02.2005,
desestimatorio del recurso de reposicidn. Este auto desestimatorio de la
reposicion se dicta celebradas ya las sesiones del juicio oral y vistas y
conclusas las actuaciones para sentencia, es decir, dentro del plazo para
dictar sentencia.

Como ADICAE no aporté la documentacion admitida como prueba antes
de dictarse sentencia (el dia 15.03.2005), en el escrito de interposicion del
recurso de apelacidn conforme al articulo 460.2.2.2 LEC la entidad recurrente
reproduce la solicitud de practica de esta prueba en la segunda instancia.

La Audiencia Provincial de Valencia por auto de 05.09.2005, acuerda no
recibir los presentes autos a prueba con inadmision de los medios propuestos
en el escrito de interposicidn del recurso de apelacion.

Frente a este auto la recurrente formul6 el pertinente recurso de reposicion
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el 16.09.2005 resolviéndose por auto de 28.09.2005 no haber lugar al recurso
formulado confirmando el auto de 05.09.2005.

En el auto 28.09.2005 por el que se resuelve la reposicién se argumentan
basicamente dos circunstancias: 1. Que la prueba solicitada relativa a la
aportacion de determinadas declaraciones de renta con el fin de acreditar el
nivel de renta de los reclamantes y otros extremos que se exponen en el
escrito de interposicion del recurso de apelacion es indtil con cita del articulo
283 LEC en relacion con el articulo 460.2.2.2 LEC. 2. Que no se interesd la
practica de la misma como diligencia final.

La Audiencia Provincial de Valencia no valoré suficientemente que como
resulta del escrito de interposicion de recurso de apelacion se solicité para a)
acreditar el nivel de rentas de los reclamantes frente a la afirmacion de la
demanda de que todos tenian un nivel de renta bajo o medio y b) acreditar
que se trata de clientes que eran titulares de otros productos de inversion,
relacionados con mercados primarios y secundarios de valores, fondos de
inversion, planes, seguros y que estaban habituados al manejo de estos
productos frente a la afirmacién contenida en la demanda.

Lo gue no se puede decir que sea ajeno a este proceso ni de interés
accidental pues precisamente es el perfil del inversor y su capacidad de
comprension y analisis, su preparacion financiera, argumentos reiteradamente
tenidos en cuenta por la sentencia recurrida en el desarrollo de sus
fundamentos y apreciados como decisivos en sus conclusiones.

Y en relacion con el segundo reproche que hace la Audiencia de que no se
solicito la prueba como diligencia final hay que tener en cuenta que solicitada
por la recurrente en escrito de 19.01.2005, la practica de la prueba, acordada
de nuevo la misma por providencia 21.01.2005 (que fue recurrida en
reposicion por ADICAE) y a la vista del auto desestimatorio de la reposicion
que se dicta dentro del plazo para dictar sentencia, cuyo unico sentido no
puede ser mas que requerir el cumplimiento de lo ordenado la recurrente
entendid que no era necesario reiterar una solicitud coma diligencia final que
se habia acordado y confirmado dentro del plazo para dictar sentencia.

Motivo quinto. «Por vulneracion, en el proceso civil, de los derechos

fundamentales reconocidos en el articulo 24.2 de la Constitucion, en especial
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los derechos a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la
defensa, y el principio que prohibe la indefensién, al amparo del ordinal 4.° del
articulo 469 parrafo primero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al desestimarse
en segunda instancia la practica de una prueba propuesta en tiempo y forma,
admitida por el Juzgado de Primera Instancia Yy No practicada por causas no
imputables a mi representadan.

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

Lo expuesto en el motivo anterior sustenta igualmente el presente motivo
fundado en infraccién del articulo 24.2 CE por lesion del derecho fundamental
a utilizar los medios de prueba pertinentes, habiendo sido propuesta y
admitida en la primera instancia, no habiéndose practicado por causas no
imputables a la recurrente y cuya practica tenia una evidente relevancia en el
resultado del proceso, requisitos exigidos por la doctrina del Tribunal
Constitucional que resume la STS 22.12.2004.

Termina solicitando lo que se recoge en el siguiente AH.

QUINTO. - En el escrito de interposicion presentado por la representacion
procesal de la Caja Rural del Mediterranco, RuralCaja S. Coop. de Crédito se
formula a continuaciéon un recurso de casacién fundado en los siguientes
motivos:

Motivo primero. «Al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 de Ia LEC, por
vulneracion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las
Sentencias de la Sala de lo Civil del Alto Tribunal de fechas 26 de abril de
18995, 22 de julio de 1997, 13 de mayo de 1980 y 7 de julio de 1981, en
relacidn con el pronunciamiento de la sentencia recurrida al declarar |a
nulidad de la compraventa de acciones sustentandola en la infraccién de las
normas de desarrollo del articulo 79 de la Ley de Mercado de Valores, por
infraccion, por indebida aplicacién, del articulo 6.3 del Cédigo Civil en la
interpretacion dada por las sentencias del Tribunal Supremo anteriormente
referidas, en relacién con el articulo 1255 del Cédigo Civily.

Dicho motivo se funda, en resumen en lo siguiente:

En la demanda se solicitaba la nulidad de los contratos al amparo del
articulo 6 CC y de los articulos 25y 26 LCU.
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La sentencia recurrida aprecia infraccion de las normas que desarrollan e!
articulo 79 LMV sobre codigo de conducta de las entidades prestadoras de
servicios financieros y concluye en la sancién de nulidad porque fallaron los
mecanismos de informacion a que venia obligada la entidad demandada.

Es notocric que !a regulacion del articule 79 LMV 'y su normativa de
desarrollo tienen un caracter y alcance marcadamente administrativo dirigida
fundamentalmente a velar por la transparencia del mercado de valores y cuya
infraccion sera sancionable a través del procedimiento administrativo
sancionador correspondiente, sin gue dicha vulneracion se sancione por la
propia norma con la nulidad del acto que la contradiga.

Ejercita la actora, por tanto, |a accién de nulidad de las compraventas de
acciones bajo una invocacién genérica del articulo 6 CC por infraccion del
articulo 79 LMV y normativa de desarrollo contenida en el Codigo general de
conducta de los mercados de valores que se invocan como infringidos no en
la demanda sino en la apelacién. Segun la jurisprudencia la sancion de
nulidad no se reputa doctrinalmente aplicable a supuestos de vulneracion ae
normas administrativas (SSTS de 26.04.1995, 22.07.1897, 13.05.1980 vy
7.07.1981, entre otras).

Si la finalidad de la normativa sobre codigo de conducta es dar absoluta
prioridad al interés del cliente y la conducta de la recurrente por [0
manifestado en la propia sentencia recurrida estaba movida por la buena fe
en orden a las expectativas de los analistas expertos en estos mercados no
se aprecia una contradiccion o vulneracion tan grosera o radical entre el acto
supuestamente contrario a la norma y la finalidad perseguida por ésta como
para que merezca la sancion de nulidad declarada en la sentencia recurrida.

Resulta especialmente revelador que a diferencia de lo que ocurre con la
propia clausula M declarada nula, la Asociacion de Consumidores
demandante no formulé queja o reclamacion alguna sobre estas
compraventas ante el Organismo Supervisor del Mercado de Valores.

Motivo segundo. «Al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, por
infraccion de los articulos 1265 y 1266 Codigo Civil, sobre error como vicio del
consentimiento, y la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias de 23

de julio de 2001 y 27 de mayo de 1982 entre otras, en relacion con el requisito
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de su esencialidad (recaiga sobre la sustancia de la cosa) e inexcusabilidad,
respecto del pronunciamiento contenido en la sentencia recurrida respecto de
la nulidad por vicio del consentimiento del Anexo I, por remision a [0s
razonamientos dados en el Fundamento Juridico Quinto, subapartado cuarto
y de las compraventas de acciones».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

La sentencia recurrida y la de instancia declaran como hechos probados
que a los clientes la Caja les ofrecid el Anexo Il (solo a los suscriptores de la
E-20), para comprar las acciones, esperar a que subiera la colizacion vy
venderlas para recuperar la perdida.

La sentencia de apelacion discrepa expresamente de la de instancia en
que el contrato fuera libremente consentido.

Asimismo, en relacion con el eventual dolo contractual (respecto de la
compra de acciones) destaca la sentencia recurrida que hubo distintas ofertas
para paliar las pérdidas, entre otras soluciones, se aconsejo la compra
(directa © manteniéndolas en cartera de 1a entidad) de las acciones confiando
en la expectativa de su subida con la finalidad de recuperar lo perdido.

La estimacion por la sentencia recurrida de la existencia de vicio por error
en el consentimiento al aplicar los articulos 1265 y 1266 CC a los referidos
hechos probados se opone a la doctrina jurisprudencial.

A diferencia de la jurisprudencia citada, declara probado la sentencia
recurrida que hubo una oferta de distintas soluciones o productos @ los
clientes que aceptan unas u otras lievados por la recomendacion de la entidad
al esperar légicamente una pronta recuperacion de las acciones (consejo
habitual)

Los elementos que deben concurrir para que se dé el error como vicio del
consentimiento son: a) que recaiga sobre |a esencia de la cosa y b) que sea
excusable:

a) Que recaiga sobre la esencia. Lo esencial del Anexo |l era la
adquisicion de las acciones por los clientes pero manteniendo la titularidad de
ellas la entidad con objeto de reducir costes a Ios clientes hasta que
alcanzasen una cotizacion que al venderlas les permitiese recuperar las

perdidas. Y estas condiciones esenciales no eran ignoradas por ningun cliente
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segun se declara probado pues precisamente coincide el contenido del
contrato con el conocimiento de él que tenian estos.

En este sentido, cita la SAP Cérdoba (Seccion 18.2), de 23-07-1998.

b) No cabe discutir si el error es excusable o no dado que descartado
aquel por inexistente no hay que valorar su evitabilidad o no.

En los mismos términos se manifiesta respecto de la compra de acciones,
si bien mas claro es-aun que la esencia del contrato de compraventa de
acciones no es otra que el propio hecho de su adquisicion cuya ignorancia no
puede alegarse. Que el resultado de la evolucién de los valores fuese adverso
no afecta a la esencia del contrato que es su adquisicion seria confundir la
causa del contrato con los elementos esenciales para su validez.

Motivo tercero. «De conformidad con el ordinal 3.° del articulo 477.2 de la
LEC, por infraccibn del principio fijado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en sentencias de 17 de octubre de 1987, 15 de diciembre de 1993 y
22 de julio de 1997 y del articulo 10 de la Ley de Condiciones Generales de |2
Contratacién, respecto de la declaracion contenida en la sentencia recurrida
de nulidad del Anexo |l y de la compra de acciones por aplicacion del principio
de propagacion de la ineficacia contractual a otros actos o contratos que
guardan cierta relacion con el invalido».

Dicho motive se funda, en resumen, en lo siguiente:

La doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion del articulo 6.3 CC
segun las SSTS 17-10-1987, 27-02-1974 y 28-07-1986- se completa con la de
la nulidad parcial de aquellos contratos en los cuales solo algin pacto resulte
contrario a la ley y siempre que conste ademas gue se habria concertado aun
sin la parte nula -SSTS de 10-10-1977 y las que en ella se citan y de
04-12-1986.

Este criterio jurisprudencial se refieja en el articulo 10 LCGC cuando preve
aue la declaracion de nulidad de las clausulas de las condiciones generales
no determinara la ineficacia total del contrato otorgando preferencia a la
conservacion del mismo.

No se compadecen estos principios con la automatica declaracién de
ineficacia que hace la sentencia recurrida de los actos o contratos posteriores

(Anexo |l y compra de acciones). como consecuencia de la nulidad
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antecedente de determinadas clausulas contractuales.

Motivo cuarto. «De conformidad con el ordinal 3.° del articulo 477.2 de la
LEC, por infraccion del articulo 12.2 LCGC en relacion con el pronunciamiento
contenido en la sentencia, por remision a la de instancia, de estimacion de
accion de cesacion aun aceptandose que mi representada dejo de usar dicho
clausulado en el afno 2000».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

El motivo se centra sobre si la accion de cesacion del articulo 12.2 LCGC
debe estimarse cuando la clausula cuya cesacion se demanda ha dejado de
usarse al tiempe de formular la demanda.

Concluye que no existe doctrina jurisprudencial sobre el tema planteado en
relacion con la accion de cesacion regulada en el articulo 12.2 LCGC.

La sentencia recurrida cita la SAP de Madrid, FD 6.°, en su mismo sentido,
argumenta que la resolucion responde a pedimentos de la actora referidos a
hechos anteriores a la presentacion a la demanda y existe la posibilidad futura
de utilizacidon en nuevos productos que puedan surgir al mercado si no se
hace un pronunciamiento expreso de eliminacion y prohibicion de uso.

La citada SAP de Secvilla a propdsito de la legitimacion ex articulo 11.4
LEC, razona como notas caracteristicas comunes a todas las acciones de
cesacion (entre las que incluye la del articulo 12.2 LCGC) que se dirijan contra
conductas que se estan realizando en el momento en el que se interpone la
demanda o que ya hayan cesado pero con respecto a las cuales existan
motivos serios para temer su reiteracion de modo inmediato (FD 5.9).

Es decir, conforme a la primera postura la accion del articulo 12.2 LCGC
puede ejercitarse haya o no cesado el uso de la condicion general. Segun la
segunda postura, una interpretacion conjunta de la normativa sobre acciones
de cesacion (tras la Ley 39/2002, de transposicion de |la Directiva 98/27/CE,
de 19 de mayo de 1998, en materia de acciones de cesacion) supone que |a
misma se ejercera contra conductas que no hayan cesado y cuando haya
cesado su utilizacion solo cuando existan indicios suficientes que hagan temer
su reiteracion de modo inmediato.

Esta segunda tesis sostenida por la recurrente no es aceptada por la

sentencia recurrida.
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Termina solicitando de la Sala [...] «que admita el conocimiento de los
recursos extraordinarios interpuestos en este escrito y, tras los tramites que
legalmente proceden, se digne dictar sentencia en la que:

»a) estimando la concurrencia de las infracciones o vulneraciones
alegadas, anulando la sentencia recurrida, dicte nueva sentencia de estimarse
las infracciones alegadas primera, segunda y tercera, por fundarse en
infraccion de normas procesales reguladoras de la sentencia, u, en otro caso,
ordene que se repongan las actuaciones al estado y momento en que se
incurrieron en las mismas, respecto de las infracciones cuarta y quinta.

»b) Y solo para el caso de desestimarse integramente el recurso
extraordinario por infraccion procesal, procediendo a examinar los motivos de
casacion alegados, los estime fundados, casando y anulando la resolucion
recurrida respecto a los pronunciamientos en los que declara la nulidad del
Anexo | al contrato de deposito de alta rentabilidad E-20 y la nulidad de los
contratos de compraventa directa de acciones, y estima la accion de cesacion

por confirmacion de la sentencia de instancia.»

SEXTO. - Por ATS de 8 de septiembre de 2008 se admitieron los recurscs
extraordinarios por infraccion procesal y de casacion interpuestos al amparo
del articulo 477.2.3.° LEC, por interés casacional.

SEPTIMO. - En el escrito de oposicién presentado por la representacion
procesal de la Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros de
Espafia (ADICAE) se formulan, en resumen, las siguientes alcgaciones:

Oposicion al recurso extraordinario por infraccidn procesal.

Al motivo primero.

En cuanto al primero de los requisitos exigidos, que la sentencia recurrida
aprecie la falta de prueba de alguno de los hechos necesarios para resolver
las cuestiones litigiosas, es palmario que no Concurre, pues tanto la sentencia
recurrida como la sentencia del Juzgado de Primera |nstancia consideran
probado que la recurrente no informo adecuadamente de las caracteristicas
del producto objeto de demanda a los perjudicados o que existiendo, la misma

no fue la adecuada.
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No obstante, considera la recurrente que sobre este hecho (1a ausencia de
informacion de las caracteristicas del producto) existe una insuficiencia formal
de prueba. No se comparte esta impugnacion pues este hecho ha sido
declarado probado por una abundante prueba directa aportada por ADICAE y
por la recurrente sin que la sentencia recurrida aprecie la supuesta ausencia
de prueba sobre dicho extremo.

La recurrente saca de contexto dos lineas y media de la sentencia
recurrida para entender a su propio arbitrio que ésta aprecia una insuficiencia
formal de prueba en ese aspecto.

Al motivo segundo.

Denuncia la in%racciém del articulo 218.1 LEC por haber supuestamente
incurrido la sentencia recurrida en una incongruencia extra petita.

Se centra el objeto del presente motivo en el Anexo Il a la E-20 de los
depositos de alta rentabilidad por entender que se ha producido una
alteracion del «petitum» al declarar la sentencia recurrida la nulidad del
contenido de dicho Anexo, al existir un vicio de consentimiento.

La parte recurrente alega que la sentencia recurrida incurre en vicio de
incongruencia a tenor no de Ia accion ejercitada sino por alteracion del objeto
de la accion y la causa por la que se pide la nulidad alterando, a su vez, los
hechos objeto de debate.

Tanto en la demanda como en su ampliacion se denuncio la falta de
claridad, transparencia e informacion de la entidad RuralCaja conforme exige
no solo la normativa protectora del consumidor sino tambien Ia buena fe
contractual y la especial relacion de confianza que existe en las relaciones
entre banco-cliente como han destacado la doctrina y el Banco de Espana
que han reiterado en numerosas ocasiones el asesoramiento que deben
realizar las entidades financieras adecuando lo ofertado al perfil del cliente.

lgualmente se resalto que esa falta de informacion y transparencia
conlleva en estos casos un plus de diligencia pues RuralCaja, como entidad
financiera especializada sujeta, por tanto, a un deber de diligencia, les informo
que para recuperar la pérdida suscribieran el Anexo || a pesar de las pérdidas
que la evolucion de los valores habian producido suponiendo una capacidac

de andlisis y evaluacion de riesgos a sus clientes cuando era necesaria una
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determinada preparacion financiera.

A mayor abundamiento, en la audiencia previa se fijaron los hechos
controvertidos, se centro la cuestion objeto de debate en si la entidad habia
actuado de forma correcta al comercializar los productos y contratos en el
sentido de si habia informado adecuadamente a sus clientes; si habla
actuado con la transparencia requerida: si el producto se habia
comercializado de forma correcta o.habia dado lugar a confusion asi como la
influencia que pudo tener esa falta de informacion y transparencia en la
prestacion del consentimiento por (os clientes afectados.

Fijados los hechos controvertidos y objeto de debate a través de los
escritos de demanda y contestacion asi como en la audiencia previa en el
sentido indicado durante las nueve sesiones del juicio oral se invocaron [os
mismos hechos sin que la entidad recurrente adujera en ningun momento
variacion de tales hechos.

En atencion a lo expuesto, la sentencia recurrida no incurre en el vicio de
incongruencia por alteracion de los hechos que conformaron el objeto del
proceso pues tanto en la demanda como en su ampliacion se invoco la falta
de transparencia e informacion que existio; la no-concurrencia de [0S
requisitos de comprensibilidad, claridad y sencillez tanto en la clausula M
como del Anexo Il; y la consecuencia que provocé esa falta de transparencia
e informacion en el consentimiento que prestaron (0s clientes.

La abusividad de las clausulas era un motivo mas de la solicitud de nulidad
pero no el unico

No se altera el objeto de la accion pues en todo momento se denuncid su
nulidad por la falta de transparencia e informacion con la particularidad de que
os la clausula de comision o renumeracion la que provoca el perjuicio al
cliente.

E! articulo 5.4 LCGC vy el articulo 10.1.a) LCU fueron invecados en la
demanda (fundamento IV B), donde se solicito la nulidad en virtud del articulo
6 CC. articulos 25 y 26 LCU por estar catalogados los productos de especial
proteccidn y por razén del caracter profesional y especializado del prestador
del servicio financiero que tiene obligacion de evitar la colision de intereses

con sus clientes y de velar por los intereses del inversor con adecuacion de
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los productos a sus necesidades. Ademas se invocaron igualmente los
articulos 8.1 y 2 LCGC asf como los articulos 10.1a)y ¢), y 10 bis 1y 2 LCU.

Al motivo tercero.

Denuncia la recurrente infraccién del articulo 218.2 LEC pues entiende
que la valoraciéon de la prueba efectuada por la sentencia recurrida, no
obedece a una deduccion logica.

La sentencia recurrida valora la totalidad de las pruebas propuestas por
ambas partes y realiza una interpretacion acorde, fundamentando sus
conclusiones con arreglo a dicha valoracién sin que se aporte por la
recurrente ningun dato objetivo que identifique los razonamientos a los que ha
llegado la Audiencia Provincial de Valencia como ilégicos, irracionales o
erroneos. intentando sustituir su criterio independiente, por su criterio personal
e interesado.

Existe una abundante prueba documental que acredita que a los
perjudicados relacionados no se les facilitd la informacién pertinente y cita
algunos ejemplos. Se concluye gue no existi6 una informacion adecuada por
la recurrente sin que las conclusiones plasmadas de la senilencia sean
ilogicas, Irracionales, o se hayan obtenido infringiendo alglin precepto
regulador de la prueba.

Al motivo cuarto.

Denuncia la recurrente la infracciéon de las normas legales que rigen los
actos y garantias del proceso cuando hubieren podido producir indefensian al
amparo del articulo 469.3 LEC, al denegar supuestamente la practica de una
pruecba propuesta y admitida por el Juzgado de Primera Instancia n.° 22 de
valencia infringiendo de ese modo el articulo 460.2.2.* LEC.

Tanto en la audiencia previa como en el escrito de proposicion de prueba
que se aporto en dicho acto, RuralCaja solicité que se requiriera por €l
Juzgado a todos y cada uno de los perjudicados relacionados para que
aportaran la declaracion de la renta. Por tanto, ni se solicité ni se admitié que
fuera ADICAE la encargada de presentar dichas declaraciones como intenta
hacer ver la recurrente sino que dicho requerimiento debia efectuarlo el
Juzgado de Primera Instancia n.® 22 de Valencia. Por otro lado, como s¢

visiona en el CD de la audiencia previa y a preguntas del Juzgador «a quo», 12
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recurrente manifestd que la finalidad de dicha prueba es unicamente
comprobar si se habian deducido la pérdida en la declaracién de la renta y
sobre dicha base se admitio dicha prueba. Por tanto, la misma no tenia como
finalidad intentar acreditar si los perjudicados contrataban o no productos de
alto riesgo o si eran expertos financieros como intenta hacer ver |a recurrente.

Realizadas estas dos precisiones, la entidad RuralCaja por escrito de 19
de enero de 2005 solicitd la suspension del acto del juicio pues en las
actuaciones no se encontraban las citadas declaraciones de la renta.

El Juzgado resuelve dicha cuestion por providencia de 21 de enero de
2005, notificada a las partes el 24 de enero de 2005, fecha en la que
comenzaron las sesiones del juicio oral y que se prolongaron durante 9 dias.
Sin embargo, la providencia de 21 de enero de 2005 no resuelve o que
manifiesta la recurrente - acordar la practica de la prueba - sino aue en
atencion con 'o dispuesto en el articulo 435 LEC acordd que dichas
declaraciones podian solicitarse por diligencia final sl realmente le interesaba
la practica de dicha prueba y que, por tanto, no procedia la suspension de |a
vista.

A mayor abundamiento y como la citada providencia fue notificada el
mismo dia que dieron comienzo 1as sesiones del juicio oral con caracter previo
a su inicio se trato dicho extremo como se observa en el CD correspondiente
a la primera sesién. En ese momento el Juzgador «a quo» indico que si la
recurrente continuaba interesada en la practica de dicha prueba, podia
solicitaria como diligencia final como habia resuelto en [a citada providencia
de 21 de enero de 2005.

Intenta hacer ver la recurrente que no lo solicitd como diligencia final pues
la providencia fue recurrida por ADICAE. No obstante, en el recurso de
reposicion Unicamente se impugnaba el hecho de que el requerimiento para
que se aportaran |las declaraciones de la renta caso de acordarse como
diligencia final fuese a través del procurador, pues en la audiencia previa se
acordé que se haria a través del Juzgado por peticion exclusiva de la entidad
RuralCaja.

La recurrente no solicité la practica de dicha prueba como diligencia final

con lo que su solicitud posterior de la practica de dicha prueba es
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extemporanea.

No obstante, aunque dicha prueba hubiera sido solicitada como diligencia
final ello no implica necesariamente su practica pues el Juzgador puede
decidir si dicha prueba es o no necesaria atendiendo a si ésta va a revertrr
algun dato nuevo y relevante en el curso del proceso con independencia de
que hubiera sido admitida en un primer momento.

Por ello, el auto de 28 de septiembre de 2005 de la Audiencia Provincial
de Valencia como consecuencia de la solicitud por la recurrente de la practica
de dicha prueba en base al articulo 460.2.2.° LEC acordé la inadmision de
dichos medios de prueba en base a dos motivos: 1. Que la prueba solicitada
relativa a la aportacion de determinadas declaraciones de renta con el fin de
acreditar el nivel de renta de los reclamantes y otros extremos que se
exponen en el escrito de interposicion del recurso de apelacion es inutil. 2,
Por que no intereso la practica de la prueba como diligencia final.

En cuanto a que !a prueba interesada es inutil conforme al articulo 283.2
LEC muestra su conformidad con dicho auto, pues la practica de dicha prueba
no puede contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.

Conforme al arliculo 460.2.22 LEC, las partes pueden proponer en la
segunda instancia las pruebas propuestas y admitidas que por cualquier
causa no hubieren podido practicarse. Sin embargo, el organo de apelacion
debera acordar o no su practica atendiendo a si concurren los presupuestos
de admisibilidad del articulo 460 LEC y si concurren 0 no los requisiios
relativos a la legalidad, licitud, pertinencia y utilidad de las pruebas
propuestas.

Manifiesta la recurrente que solicito la prueba para acreditar que los
niveles de rentas de los reclamantes eran altos y no bajos 0 medios, cuestion
totalmente irrelevante para el objeto del procedimiento.

No obstante, si fuera cierto lo indicado por la recurrente hubiera sido muy
facil acreditar dicho extremo, pues solo tendria que haber aportado al
procedimiento las operaciones e inversiones que supuestamente estaban
suscribiendo los reclamantes.

Resulta asombroso que a lo largo de todo el procedimiento la entidad

RuralCaja afirmara que dichos clientes habian suscrito con ellos otros
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productos de inversion ce alto riesgo que implicaban un gran conocimiento
financiero y ninguna prueba ha presentado al respecto cuando podian haber
presentado los supuestos contratos de dichos productos.

En atencion a lo expuesta y sin perjuicio de entender que la préactica de |a
prueba que solicita es totalmente extemporanea de lo que no hay duda es de
que no se ha causado indefension pues de la sobrada prueba documental,
testifical y pericial ha quedado acreditado que no existio la informacion debida
y exigible; que el producto se presentd de forma incorrecta al denominarse
Imposicion a plazo fijo; que con independencia del perfil del cliente, la
Comision Nacional del Mercado de Valores calificd de mala practica bancaria
la seguida por Rur'aiCaja; que el producto requeria conocimientos financieros:
que la entidad RuralCaja no tuvo en cuenta el perfil del inversor que era
conservador, etc...

Se produce indefension cuando la vulneracion afecte a la privacion del
derecho de defensa causando un perjuicio real y efectivo de los intereses del
afectado por ella, estos es, ha de tener una repercusion real sobre sus
posibilidades de defensa y contradiccion como ha sefialado Ia jurisprudencia y
la doctrina constitucional, circunstancia que no concurre en el presente caso
en atencian a todo lo expuesto.

Al motivo quinto.

Denuncia la recurrente la vulneracion de los derechos fundamentales del
articulo 24.2 CE, concretamente, el derecho a utilizar todos los medios de
prueba pertinentes para la defensa por lo que se le ha causado indefension.

Por economia procesal se remite al motivo cuarto del presente escrito
pues no se ha causado vulneracion alguna por los motivos expuestos.

Al recurso de casacion.

Al motivo primero.

De una lectura integra del FJ 6.°, primero, cabe concluir que la sentencia
no declara la nulidad por infraccion de las normas de desarrollo del articulo 79
LMV vigente en ese momento sino que la nulidad se declara por el error del
consentimiento prestado por los perjudicados derivado de la omision del
deber de informacion que incumbia a la entidad RuralCaja respecto de sus

clientes.
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Manifiesta la recurrente que ADICAE solicité la nulidad de los contratos de
compraventa de acciones al amparo del articulo 6 CC y articulos 25 y 26 LCU.

No obstante, de la demanda y de su ampliacibn como se recoge en la
sentencia recurrida, la solicitud de nulidad se concretd en las compraventas
directas de acciones que siguieron, en algunos ¢asos, a las liquidaciones de
los contratos de depésito de alta rentabilidad por consentimiento inducido a la
contratacion estando las operaciones edificadas sobre valores con alto nivel
de riesgo. En la contravencion por la recurrente de la normativa sobre
transparencia determinante de nulidad en virtud del contenido de los articulos
6 CC, 25 y 26 LCU por estar catalogados los productos como de especial
proteccion y por razdn del caracter profesional y especializado del prestador
del servicio financiero que tiene obligacion de evitar la colision de intereses
con sus clientes y de velar por los intereses del inversor con adecuacion de
los productos a sus necesidades.

Asi mismo, en el fundamento juridico XI de la ampliaciéon de la demanda
por lo que respecta a los depositos Horizonte y las compraventas de valores
se elercitan por los asociados de ADICAE las acciones de nulidad y
anulabilidad contractual previstas en los articulos.1261.1. y 3, 1301 y 1265
CC.

Ademas, la sentencia recurrida no vulnera el contenido de las sentencias
invocadas por la recurrente pues la LMV no es una norma de caracter
administrativo sino de caracter imperativo siendo su articulo 78 manifestacion
del principio constitucional de proteccion al consumidor.

El deber de informacién contractual invocado viene recogido en el CC al
hacer referencia a la buena fe contractual (articulos 7 y 1258 CC). Sin
embargo, adquiere su maxima importancia con la promulgacién de la CE al
proclamar en su articulo 51 el principio de defensa del consumidor. Precepto
desarrollado por la LCU en sus articulos 2.1.d) y 13.

Conforme al principio de buena fe que se consagra en los articulos 7.1y
1258 CC, la relacién de clientela sera la determinante a la hora de delimitar
las obligaciones de informacién a2 que debera sujetarse la entidad de credtto,
teniendo en cuenta diversos aspectos como la intensidad de las relaciones

mantenidas entre la entidad y el cliente, su duracion o las especiales
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caracteristicas de la operacion (coste, riesgo, etc.).

Asi en el articulo 79 de la Ley de Mercado de Valores 24/1988, reformada
por la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, se establece que las empresas de
servicio de inversion, las entidades de crédito y las personas o entidades que
actuen en el Mercado de Valores, tanto recibiendo o ejecutando 6érdenes
como asesorando sobre inversiones en valores, deberdn comportarse con
diligencia y transparencia en interés de sus clientes y en defensa de la
integridad del mercado

Al segundo motivo.

Denuncia la recurrente infraccion de los articulos 1265 y 1266 CC sobre
error como vicio del consentimiento y de la jurisprudencia, sentencias de 23
de julio de 2001 y 27 de mayo de 1882, en relacion con el requisito de
esencialidad e inexcusabilidad respecto del pronunciamiento de la sentencia
recurrida en relacion con la declaracion de nulidad por vicio del
consentimiento del Anexo Il, por remision a los razonamientos del FJ 5.°,
subapartado cuarto y de las compraventas de acciones.

Toda sentencia hay que entenderla en su conjunto e integridad y no como
hace la recurrente que extrae unicamente determinadas frases o expresiones
de Ias que realiza una interpretacion completamente interesada.

En el FJ 6.°, primero de la sentencia recurrida ni se declara probado que
hubo distintas ofertas para paliar las perdidas ni que los contratantes
confiando en la expectativa de su subida, suscribieran el Anexo Il o la
compraventa de acciones, sino que mas bien que la suscripcién de los
mismos se debid a que la informacion que facilitd la recurrente a los clientes
fue que suscribieran el Anexo Il o la compraventa de acciones pues su
finalidad era la recuperacion del dinero.

Asi mismo, en las Pags. 32 y 33 de la sentencia recurrida, FJ 6.°,
subapartado primero, se concluye y se declara probado que no se ofertaron
diferentes soluciones al cliente afectado pues debido al contrato de Opcidn
Put Europea suscrito entre |a recurrente y Banco Cooperativo Espaiol, éste
ejercild su derecho de venta y RuralCaja se vio obligada a comprar dichas
acciones que san las que posteriormente coloco a los clientes.

Confunde la recurrente el funcionamiento del Anexo Il. Es palmario que el

-82-

Falalafalal Y EEE .Y e s FE P el - PR TR E . T T Y ey Pl Y o iy el e



error afectd a la esencia de la cosa que era el capital invertido con
independencia de que los motivos fueran su recuperacién. Dicha
circunstancia que no hace mas que agravar la situacion, sobre todo teniendo
en cuenta la especial relacion de confianza existente en todos los casos y que
la suscripcion de dicho productos se realizo con la promesa de que verian
recuperado el importe perdido.

En cuanto al segundo de los requisitos del error es que sea inexcusable lo
que concurre en el presente caso pues de la amplia prueba documental y
testifical practicada no puede sino concluirse que los clientes operaron con la
diligencia que es normal en estos casos confiando en la buena fe del director
y SUS consejos qué no fueron esclarecedores.

Al motivo tercero.

Impugna la recurrente la infraccién del principio jurisprudencial, (SSTS de
17 de octubre de 1987, 15 de diciembre de 1993 y 22 de julio de 19979 y del
articulo 10 LCGC, respecto de la declaracion contenida en la sentencia
recurrida de nulidad del Anexo Il y de la compra de acciones por aplicacion
de! principio de propagacion de la ineficacia contractual que guardan cierta
relacion con el invalido.

No puede prosperar el motivo, las sentencias citadas no se refieren a
cuestiones analogas y, por tanto, no presentan un interés casacional por o
que la sentencia recurrida no se opone a la jurisprudencia.

De una lectura integra del FJ 6.° de la sentencia recurrida, se observa que
la misma no declara la nulidad del Anexo Il por la propagacién de la ineficacia
contractual de 1a clausula M de los contratos de depdsito de alta rentabilidad
que fue declarada nula, sinc que es un motivo mas a tener en cuenta para
determinar su nulidad.

La ausencia de transparencia e informacion provocd el error ae
consentimiento para la suscripcion del Anexo |l y es lo que determina su
nulidad sin perjuicio de que se haya tenido en cuenta la vinculacion del Anexo
Il con el depdsito de alta rentabilidad E-20, en cuanto el uno trae causa del
otro.

Las sentencias citadas por la recurrente consagran que la prudencia se

debe extremar para declarar la nulidad radical en virtud del articulo 6.3 CC no
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procediendo la misma cuando la levedad del caso asi lo aconsejen.

Dichas circunstancias no concurren en el presente caso pues la nulidad se
declara por la contravencion de normas imperativas que han incidido en la
formacion de la voluntad del contratante provocando un error en su
consentimienta.

Ademas, la sentencia invocada por la resolucion recurrida manifiesta que
para que exista esta propagacion no solo es necesario que un contrato sea
Causa del anterior, como aqui ocurre, sino también cuando exista precepto
por el que pueda declarar su nulidad. Circunstancia que también concurre por
contravencion de las normas imperativas sefaladas.

Por el contrario las sentencias citadas por la recurrente no versan sobre la
propagacion de la ineficacia contractual a otros contratos sinc Unicamente que
se debe actuar con prudencia en la declaracién de nulidad radical.

Al motivo cuarto.

La estimacion de la accion de cesacion es la Unica cuestion planteada por
la recurrente, si cesada la conducta cuestionada puede prosperar 0 no |a
referida accion.

La accion de cesacion contra la utilizacion o la recomendacion de
utilizacion de clausulas abusivas se regula en el articulo 10.ter LCU y en su
disposicion adicional tercera introducida por el articulo 3.3 de la Ley 39/2002,
de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espanol de
diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios.

Por el contrario, la accidn de cesacion contra la utilizacidn o la
recomendacion de utilizacion de condiciones generales que resulten
contrarias a los dispuesto en la LCGC o en otras leyes imperativas o
prohibitivas viene regulada en el articulo 12 de la misma y contiene requisitos
diferentes al ejercicio de la accion de cesacién sobre clausulas abusivas.

En definitiva, el legislador ha querido que se parta de estas dos categorias
de clausulas como dos supuestos diferenciados las clausulas abusivas y las
condiciones generales y, en consecuencia, al presente caso debe aplicarse el
articulo 12.2 LCGC donde no se anuda a la necesidad de acreditar la

existencia de indicios suficientes que hagan temer su reiteracion de modo
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iInmediato cuando la conducta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accién
pues dicho precepto se refiere en todos los casos a situaciones de futuro -
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo- de forma que si no se realiza un
pronunciamiento expresc de eliminacion y prohibicion de uso o no se
manifiesta un compromiso expreso de no uso sigue existiendo la posibilidad
de que dichas clausulas que ostentan la categoria de-condicic':n general
vuelvan a utllizarse en lo sucesivo.

Segun la recurrente la interpretacion correcta del articulo 12.2 LCGC
estriba en que cuando la accién de cesacion se ejercite contra conductas que
hayan cesado, es necesario acreditar la existencia de indicios suficientes que
hagan temer su reiteracion de modo inmediato. Sin embargo, es precisamente
en el resto de preceptos (articulo 10. ter y disposicion adicional tercera LCU
no aplicables al caso por referirse a clausulas abusivas) y no en ¢l articulo
12.2 LCGC, donde se requiere la necesidad de acreditar la existencia de
Indicios suficientes que hagan temer su reiteracién de modo inmediato cuando
la conducta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion,

No obstante, no aporta la recurrente ninguna consideracion juridica que
avale su tesis maxime cuando dicho precepto es claro y contundente y se
dirige no solo a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar
las condiciones que se reputen nulas sino tambien a obtener un compromiso y
seguridad de que dichas clausulas no volveran a incorporarse a otros
productos que puedan surgir al mercado.

En apoyo de su tesis invoca la recurrente la SAP de Sevilla de 22 de encro
de 2004 que no es aplicable al caso por dos cuestiones fundamentales: 1. La
desestimacion de la accion de cesacion viene motivada por cuestiones
totalmente diferentes a las aqui planteadas. 2. La acciéon de cesacion
ejercitada es la del articulo 10.ter LCU y no la del articulo 12.2 LCGC como
ocurre en ¢l presente caso.

Por el contrario, la SAP de Madrid de 11 de mayo de 2005 si es aplicable
al presente caso pues [a accion de cesacion que se ejercita es la del articulo
12.2 LCGC al solicitar la nulidad de 17 clausulas que fueron calificadas como
condicion general

En este sentido tampoco podemos olvidar que el articulo 10.3 LCU
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establece que si las clausulas tienen el caracter de condiciones generales
conforme a la LCGC quedaran también sometidas a las prescripciones de
esta.

Termina solicitando de la Sala «que teniendo por presentado escrito junto
con sus copias se sirva admitirlo, y tenga por presentado el presente escrito
de oposicion al recurso extraordinario por infraccidn procesal y al recurso
extraordinario de casacion formulado por la contraparte, contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia Numero 485/05 de fecha 14 de
noviembre de 2005, y tras los trdmites legales pertinentes se desestimen en
su integridad los recursos formulados por la contraparte con estimacion de los
molivos de oposicién formulados por esta parte, y en consecuencia confirme
la sentencia de fecha 14 de noviembre de 2005, dictada por la Seccién
Novena de la Audiencia Provincial de Valencia en su integridad, con expresa

condena en coslas a la recurrente por su mala fe y temeridad».

OCTAVO. - Para la deliberacién y fallo del recurso de fij6 el dia 2 de
diciembre de 2009, en que tuvo lugar.

NOVENO. - En los fundamentos de esta resolucion se ha utilizado las
siguientes siglas:

ADICAE, Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y Seqguros de Espana.

CC. Cadigo Civil.

CE, Constitucion Espanola.

DF, disposicion final.

LCGC, Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion.

LCU, Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

LEC, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,

LMV, Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

LOPJ, Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

RC, recurso de casacion.

SAP, sentencia de la Audiencia Provincial.
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SSTS, sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra
cosa).

STS, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra
cosa).

Ha sido Ponente el Excmo. Sr. D. JUAN ANTONIO XIOL RIOS, que

expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Resumen de aniecedentes.

1. La Caja Rural de Valencia a parlir del mes de marzo de 1999
comercializd 24 ediciones sucesivas de las llamadas inversiones a plazo
atipicas entre sus clientes. En las diecinueve primeras no se plantearon
problemas, pero en la 20 a la 24 (E-20 a E-24) ambas inclusive,
comercializadas el ano 2000, los clientes tuvieron pérdidas que afectaron al
capital invertido.

2. Este producto se articuldé mediante un documento que tiene un
clausulado preestablecido por la Caja, que consta de dos hojas. Una primera
escrita en letra verde, salvo la que figura en los espacios rellenos a maquina y
las condiciones particulares, que también estan escritas a maquina, con el
anagrama y el nombre de Caja Rural Valencia, en el que consta en su parte
superior la denominacién de Contrato de Depésito de Alta Rentabilidad (E-20
0 21 etc.). Después la fecha, |a oficina, la fecha de apertura y el codigo cuenta
cliente, e inmediatamente debajo de esto la firma del cliente con el conforme y
la de los representantes de la Caja. Después ya viene ¢l nombre del cliente y
las condiciones particulares en las que consta el nominal invertido, la fecha de
apertura y la fecha de vencimiento (que en este caso era a poco mas de tres
meses), el periodo de liquidacion y la remuneracion, que tenia el tramo corto
de 1,5 % fijo, y luego el 5% para el periodo de los tres meses. Y pone en letra
mayuscula igual a lo demas «capital no garantizado segun condiciones
anexo». A continuacion vienen las condiciones generales en una letra tan
pequena que se lee con dificultad y se refieren también a otros productas muy

distintos a éste. En otra hoja blanca con la letra impresa en negro, sin el
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anagrama de la Caja en la parte superior, solo se lee un titulo en mayusculas
que dice «Condiciones Particulares Adicionales del Contrato de Imposicién a
Plazo Fijo "Depdsito Alta Rentabilidad E-24" [u otra]», y contiene, entre otras,
dos clausulas (clausulas L y M) que dicen como sigue (con la salvedad de que
puede variar el nombre de las acciones de una a otra emision):

«L) El interés que devengara la cantidad por la que se constituye esta
imposicion, el cual sera liqguidado en todo caso, con independencia de la
comision gue se establece en la condicion siguiente:

»a) Hasta el (fecha segun contrato), el 1,5% nominal anual.

»b) Desde el (fecha segun contrato) y hasta el vencimiento el 5% nominal
anual. '

»M) Ademas, el deposito devenga una eventual retribuclon o comisién a
favor de la Caja depositaria, a aplicar sobre el capital depositado y liquidar con
valor de la fecha de vencimiento, cuya exigibilidad y cuantia vendra
condicionada por la posible caida de cotizacion de las acciones (y en los
mercados bursatiles respectivamente) de (entidad emisora segun contrato),
en lo sucesivo "la accién” como se expresa a continuacion.

na) Si la diferencia entre el "precio de cierre" de cada accidon de los
emisores mencionados a la fecha de inicio de la retribucion sefalada en la
letra b) de |a condicion anterior y el respectivo "precio de cierre" de la misma
accion a la fecha de vencimiento de la imposicion es igual o inferior al 20% de!
precio de cierre de la accion tomado como minuendo (la cotizacion ha subido
0 ha caido menos de un 20% en el periodo analizado, de fecha a fecha), no
se aplicara comision alguna. Ej. Si el precio de cierre de la accion al (fecha
segun contrato) es de 25,00 € y el valor al cierre al (fecha segun contrato) es
igual o superior a 20,00 €, no se aplicara comision alguna.

»b) Si la diferencia entre el "precio de cierre" de la accién a la fecha de
inicio de la retribucién senfalada en la letra b) de la condicién anterior y el
“valor de cierre" de la misma accion a la fecha de vencimiento de la
imposicion es superior al 20% del precio de cierre de la accién tomado como
minuendo (la cotizacion ha bajado mas de un 20% en el periodo analizado, de
fecha a fecha), se aplicara una comision sobre el principal cuyo importe sera

igual al exceso sobre dicho 20%, expresandose la diferencia con dos
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decimales y redondeandose al tercero al alza. Ej. Si el precio de cierre de la
accion al (fecha segun contrato) es de 25€ y el valor de cierre al (fecha segun
contrato) es inferior a 20€, se devengara la comision. Siguiendo con el
ejemplo, si la cotizacion al cierre de (fecha segun contrato) fuera de 19.15 €
(depreciacion del 23,4%), entonces la comision seria del 3,4%.

»c) Para la determinacion de la posible comision a aplicar se calculara la
depreciacion de cada una de las acciones en el periodo analizado y
Unicamente se¢ tomaran en cuenta aquellos valores que se hayan depreciado
més del 20% ponderando la comisién resultante en un cuarto por cada uno de
los valores senalados. (Ej. Si en el periodo analizado la accion de (entidad
emisora, en este 'ejemplo Sonera) se deprecia un 13,28%, la de (entidad
emisora, en este ejemplo Cap Gemini) un 59 %, la de (entidad emisora, en
este ejemplo SAP) un 2,9 % y la de (entidad emisora, en este ejemplo
Equant) se deprecia en un 2157 %, la comisibn a aplicar atendera
Unicamente a !a depreciaciéon de (entidad emisora, en este ejemplo Equant) y
su cuantia sera el 25% de 1,57; un 0,393%.

»Al objeto de que el inversor tenga en cuenta el nivel de riesgo que
asume, se hace constar que los valores expresados en euros mas altos (M) y
mas bajos (m) de cotizaciéon de las acciones tomadas como referencia y su
fecha han sido los siguientes en los Ultimos meses: Sonera 95,49 € (M) 6/3/00
y 12,80 €(m) 20/3/99; Cap Gemini 360 € (M) 10/3/00 y 126 € (m) 20/4/99: SAP
859 € (M) 7/3/00 205,25 € (m) 20/4/99 y Equant 128 9 € (M) 10/2/C0 y 38,5 €
(m) 24/5/99».

Al final de la hoja firma a la izquierda el cliente y a la derecha, los
representantes de la Caja.

3. Este producto se ofrecidé y contratd de modo indiscriminado en las
distintas oficinas que la Caja tiene en la provincia de Valencia o se encargé el
director de las oficinas de la contratacion. En la mayoria de los casos no se
explico a los clientes la particularidad de este producto, en cuanto no era una
imposicion a plazo tipica, pues se podia perder parte o todo el capital. Los
clientes eran jubilados, agricultores etc., con una mentalidad muy
conservadora, poco amigos de asumir riesgos, y siempre venian contratando

imposiciones a plazo fijo tipicas. Muchos clientes, por no decir casi todos, no
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leian el contenido del contrato y se fiaban de lo que les decia el director,
limitandose a firmar, creyéndose que se trataba de una renovaciéon mas de un
plazo fijo que ya tenian, ajenos totalmente al riesgo de pérdida que existia,
puesto que no se les habia advertido. El texto era dificil de entender para
personas que no tuvieran una minima preparacion financiera.

4. Cuando pasaron los tres meses en cada contrato se hizo la liquidacion
del mismo y se pagaron los intereses convenidos, pero como la caida en la
cotizacion de las acciones a que estaba ligado el deposito fue mas elevada de
lo esperado, afecté a la devolucion del capital, con el consiguiente porcentaje
de pérdida sequn las ediciones: E-20, 6,78 %; E-21, 12,58 %: E-22, 7,12 %:
E-23, 14,77 %; E-24, 3,63 %.

5. Cuando los clientes recibieron en su casa el documento donde constaba
el cargo correspondiente a la pérdida se sorprendieron, ya que no [0
esperaban, al creer que era un plazo fijo, como siempre, y en ningun caso el
capital podria verse afectado, y fueron a protestar a las distintas oficinas con
un gran disgusto, que a algunos les produjo hasta depresion, pues eran los
ahorros de su vida. obtenidos con tanto trabajo. Ante la presién de muchos
clientes, que se sentian engafiados (No quiere decir esto que otros no fueran
debidamente informados y decidieran libremente o ellos se informaran y
tomaran la decision que creyeron oportuna en su momento), la Caja les
ofrecid el llamado «Anexo Il» (sélo a los suscriptores de la E-20), para
comprar las acciones, esperar a que subiera la cotizacién y venderlas para
recuperar la pérdida, quedando las acciones a nombre de la Caja en depdsito
de la misma. También arbitré la Caja otros productos para tratar de paliar |a
pérdida de estos clientes que estaban tan dolidos, como por e¢jemplo |0s
llamados «Deposilos Horizonte», que también algunos clientes suscribieron
libremente. La evolucion de la cotizaciébn de las acciones a gue estaban
ligados los depdsitos ha sido negativa.

6. Segun los expertos este producto denominado «imposicion a plazo
atipica» debe dirigirse a aquellos clientes que tengan una minima preparacion
financiera.

7. La Caja Rural desde el afo 2000, y dada la conflictividad que ha
generado este producto no ha vuelto a comercializario.
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8. ADICAE presentd demanda dirigida contra Caja Rural de Valencia.

9. El Juzgado declaré la nulidad de la clausula M, asi como la presentacion
del contrato tal como se realiza por falta de claridad e ilegalidad, al utilizar
términos inadecuados y cobrar una comisién ilegal, produciendo error por falta
de informacion suficiente y adecuada; ordend el cese en esta actividad, y no
incidit en lo sucesivo en la misma. Considerd, sin embargo, que no procedia
la declaracion de nulidad de los contratos celebrados subsiguientemente para
paliar las consecuencias, al haber sido estos contratos subsiguientes
libremente aceptados por los clientes dentro del ambito de su autonomia de
voluntad y, en consecuencia, desestimo la peticion de nulidad respecto a los
contratos de comﬁra de acciones. depositos horizonte y otros, si bien los tuvo
en cuenta por estar relacionados, y condend a la Caja Rural a devolver las
cantidades segun listado de pérdidas aportado por la entidad demandada
Caja Rural que ascienden a 224 183,91 €, mas los intereses legales desde la
presentacion de la demanda, sin hacer pronunciamiento sobre costas

10. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion promovido
por Caja Rural y estimé parciaimente el recurso de apelacion formulado por la
representaciéon procesal de ADICAE. Confirmo el pronunciamiento declarativo
de nulidad, estimatorio de la accion de cesacion ejercitada, de condena a
devolver las cantidades que se indican, y sobre costas, y afiadio los siguientes
pronunciamientos: (a) declaracion de nulidad del contenido del Anexo |l al
Contrato de Deposito de Alta Rentabilidad E-20 y en su consecuencia
condena a la entidad demandada a restituir a cada uno de los afectados por
la suscripcion del referido Anexo el 50% del nominal de la inversion inicial que
qued¢ afectado por el expresado documento -clausula T- vy los imereées
lcgales de la expresada cantidad desde la fecha de suscripcion en cada caso
del referido documento; (b) declaracion de nulidad de los contratos de
compraventa directa de acciones, condenando a la entidad demandada a
restituir a los adquirentes el importe del precio destinado a su adquisicion y los
intereses legales de la expresada cantidad desde la fecha de suscripcion, en
cada caso, de la orden de compra.

Se fundo, en sintesis, en que: (a) la normativa sobre informacion y

transparencia en las inversiones, aun cuando no fue citada inicialmente, sin
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embargo fue apuntada por la actora en la demanda al describir los motivos
por los que interesaba la declaracion de nulidad; (b) no hay incongruencia en
relacion con la accion ejercitada, pues, en contra de lo que afirma Caja Rural,
la clausula controvertida es una condicion general de la contratacion y la
norma aplicable no es el articulo 10 ter LCU, pues la sentencia ha estimado la
nulidad de la clausula por faltar a los parémetros de claridad y sencillez que
en aplicacion del articulo 8.1 LCGC por referencia al articulo 10.1.a LCU, cosa
que determina la aplicacion de la accién de cesacion del articulo 12.2 LCGC,
la cual no exige que haya indicios suficientes que hagan temer la reiteracion
de modo inmediato de la conducta cuya cesacion se ordena; (¢) la clausula M
vulnera por falta de claridad y sencillez el articulo 5.4 LCGC y articulo 10.1.a
LCU; la informacién oral a que se refiere la entidad recurrente no puede
constatarse que se haya producido en todos los casos, ni la forma en que la
misma operd; se sitia en el anexo, que esta en letra pequefa, su extensian
es considerable, utiliza un lenguaje financiero especifico, es de comprension
compleja para quien no se encuentra habituado al manejo de los términos
lingliisticos financieros que se utilizan; utiliza indebidamente la palabra
comisién para referirse a la traslacion al cliente de parte de las perdidas
generadas en la compraventa de valores; dice que el importe de la imposicion
sera abonado, cuando el capital no se garantiza; la presentacion del anexo
invita a su firma sin lectura; Gnicamente se resaltan en mayudsculas el nombre
de las acciones de sociedades extranjeras a cuya evolucion se vincula, la
expresion depositos de alta rentabilidad y a nombre de la Caja Rural; (d) no
puede aceptarse que el error en el consentimiento sea imputable a los
clientes de Caja Rural, pues teniendo presente el perfil de los consumidores
afectados, éstos actuaron en la confianza del asesoramiento que recabaron
de los profesionales de banca, que, actuando de buena fe, no valoraron
adecuadamente el riesgo que hacian asumir a sus clientes, (e) en cuanto a la
nulidad del Anexo |l solicitada por ADICAE existe vicio en el consentimiento,
en contra de lo que dice la sentencia de instancia, pues (i) el Anexo II, suscrito
por la mayoria de los afectados por la E-20 implicaba enjugar el importe de la
cantidad perdida -y percibida por Caja Rural - conforme a la clausula My, en

consccuencia, siendo |as condiciones del Anexo Il de la misma naturaleza
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que las condiciones del primer anexo, y siendo el anexo posterior
consecuencia del primero, se cumplen en el supuesto examinado los
presupuestos de propagacion de los efectos de la nulidad al acto posterior; (ii)
las razones que determinan la nulidad de la condicion M son igualmente
extrapolables al contenido de las condiciones que integran el Anexo I
(condiciones generales de la contratacion predispuestas en documento
impreso por la demandada a doble columna, con tamano de letra reducido,
utilizacion de lenguaje financiero especifico...). dado el perfil de los clientes
afectados resulta dudosa la afirmacion de que la iniciativa contractual del
Anexo |l procede de los consumidores perjudicados y de su evaluacion de la
"evolucion al alza® y de que solicitaran de |a Caja que ejercitase la opcion que
servia de cobertura al dep6sito atipico. cuando la cpcion fue ejecutada por
Banco Cooperativo Espafiol y Caja Rural soporto el pago a que se habia
comprometido; (iii) en suma, la entidad demandada omitio la diligencia que le
era exigible por vulneracién de los deberes de informacion y de transparencia
que le incumbian; (f) en la compra de acciones que Siguid a los contratos de
Deposito de Alta Rentabilidad (i) no hubo dolo por parte de Caja Rural,; (ii)
pero no consta la transparencia deseable en la operacion en la medida en que
las acciones eran las vinculadas a la relacion contractual entre Caja Rural y
Banco Cooperativo Espafiol; (iii) no consta que se diese prioridad a los
intereses de los perjudicados en relacion a los propios intereses de la entidad
demandada, que también habia sufrido pérdidas; (iv) no hubo prudencia, pues
no se penso en diversificar el riesgo; (v) no tenian informacion sobre ¢l perfil
de los inversores y no consta acreditado que se les mantuviera
adecuadamente informados sobre la evolucion de los valores, que fue

negativa.
Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO. - Enunciacion del motivo primero.
El motivo primero se introduce con la siguiente formula:

«Por infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia. &

-mparo aei ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por infraccion del articulo
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217.1y6 de la LEC».

Dichoa motivo se funda, en sintesis, en que la sentencia recurrida,
partiendo de que no se ha probado que todos los clientes recibieran la
informacién suficiente, que otros si recibieron, atribuye las consecuencias
desfavorables de la falta de prueba a la recurrente, lo que tiene especial
importancia en relaciéon con el Anexo Il, pues en este caso se trata de la
prueba esencial o Unica.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO. - La carga de la prueba.

La jurisprudenc'ia suele destacar que las normas sobre reparto del onus
probandi [carga de la prueba] no pueden considerarse infringidas en aquellos
casos en los cuales el tribunal considera acreditados los hechos fundandose
en distintos medios de prueba; sino solamente en aquellos casos en los
cuales el tribunal, no obstante llegar, explicita o implicitamente, a la
conclusién de la inexistencia de prueba sobre los hechos, hace recaer las
consecuencias de dicha falta sobre la parte a quien no correspondia
proporcionar dicha prueba (SSTS, entre otras, de 15 de diciembre de 1998,
10 de noviembre de 2005, 24 de noviembre de 2006, 5 de diciembre de 2006
y 31 de enero de 2007).

En el caso examinado es cierto que la Sala de apelacion, al establecer que
muchos clientes a los que se ofrecié el llamado Anexo |l se habian sentido
engafados, admite que otros pudieran haber sido debidamente informados y
decidieran libremente o ellos se informaran y tomaran la decision que
creyeron oportuna en su momento.

Sin embargo, en contra de lo que da por supuesto la parte recurrente, la
conclusion probatoria sobre la nulidad del Anexo Il, a la que principalmente se
refiere el motivo (segin manifiesta), no se funda sdlo en la falta de
informacion suministrada a los clientes en relacion con su perfil, sino tambien
en otros argumentos, que en conjunto conducen razonablemente a la Sala de
apelacion a la conclusion de que existio vicio del consentimiento respecto al
Anexo |I© a saber, que el Anexo |l era consecuencia del primero y se

extendian a aquél los efectos de la nulidad de este; que las razones que
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Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO. - Enunciacion del motivo primero.

El motivo primero se introduce con la siguiente formula:

«Por infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia. al
amparo del ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por infraccion del articulo

determinan por falta de transparencia en el documento la nulidad de la
condicion M son extrapolables al contenido de las condiciones que integran el
Anexo Il; y que resulta dudosa la afirmacion de que la iniciativa contractual del
Anexo |l procede de los consumidores perjudicados y de su evaluacion de la
«evolucion al alza» y de gue solicitaran de la Caja que ejercitase 1a opcion
que servia de cobertura al depésito atipico, cuando la opcion fue ejecutada

por el Banco Cooperativo Espafiol y Caja Rural soporto el pago & que se

habia comprometido.

CUARTO. - Enunciacién del motivo sequndo.

El motivo segur;do se introduce con la sigulente formula:

«Por infraccion de las normas procesales reguladoras de la sentencia, al
amparo del ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por incongruencia extra
petita [fuera de lo pedido] en que incurre la sentencia recurrida, con infraccion
del articulo 218.1 de la LEC».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que en la apelacion ADICAE
modifica las argumentaciones juridicas, como recenoce |a sentencia recurrida,
y altera el objeto de su accion, pues ya no consistira en el caracter abusive de
las clausulas de comisibn o remuneracion del Anexo Il; y la senlencia
recurrida toma en cuenta hechos distintos de los que conformaron el objeto
del proceso, reconociendo que la normativa que aplica no fue inicialmente
citada por la demandante, pero «fue apuntaday.

El motivo debe ser desestimado.

QUINTO. - £l principio de congruencia.

Como declaran las SSTS de 21 de julio de 2000, 17 de diciembre de 2003,
6 de mayo de 2004, 31 de marzo de 2005, 17 de enero de 2006, 5 de abril de
2006, 23 de mayo de 2006 y 18 de junio de 2006, entre otras muchas, la
incongruencia, como vicio interno de la sentencia, existe cuando se concede
mas de lo pedido por el actor o menos de lo aceptado por el demandado;
cuando no se resuelve sobre alguna de las pretensiones oportunamente
deducidas en el proceso; cuando se aprecian excepciones no opuestas por la
parte demandada, salvo cuando puedan estimarse de oficio; o, finalmente,
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cuando se altera por el Tribunal la causa petendi [causa de pedir] como
fundamento juridico-factico de las peticiones deducidas en el proceso,
generando la consiguiente indefension para la otra parte.

Esta Ultima infraccion es la que en este motivo se imputa a la sentencia
recurrida.

Sin embargo, como declara la STS de 8 de marzo de 2006, no es exigible
el rigor formal de una correspondencia exacta con las peticiones de las
demandas, proyectadas en sus suplicos, sinoc que la sentencia,
adecuadamente cohonestada con la exposicion factica y la fundamentacion
juridica, ponga de relieve que se resuelve sobre lo que en definitiva se
reclama, al margén de consideraciones abstractas sobre la naturaleza o la
estructura de la pretension deducida.

En el caso examinado la demanda pretendio la declaracion de nulidad de
determinadas clausulas contractuales contenidas en los documentos
ofrecidos a los clientes del establecimiento financiero fundandose en su
caracter abusivo. Este caracter abusivo se apoyaba no solamente en su
contenido. sino también en las condiciones en que se habian celebrado los
contratos y en su falta de transparencia. La sentencia de apelacion, al abordar
estas Ultimas cuestiones, afirma que la normativa sobre informacion y
transparencia en las inversiones, aun cuando no fue citada inicialmente, sin
embargo fue apuntada por la actora en la demanda al describir los motivos
por los que interesaba la declaracion de nulidad.

En suma, la demanda verso desde el primer momento en torno a la validez
de las clausulas contractuales cuya nulidad se pretendia por imponer
condiciones abusivas sin la debida transparencia y no puede decirse que 10
elementos facticos que sustancialmente integran la pretension hayan sido
alterados por haber hecho méas hincapié en la apelacion en uno o en otro ¢ge
los aspectos de la fundamentacién juridica mediante la que trataba de
obtenerse la declaracion de nulidad. No se aprecia, en consecuencia, la
incongruencia denunciada, por no haberse variado la causa petendi, y
haberse desenvuelto la argumentacion de la Audiencia (al igual que la del
Juzgado, aunque llegara parcialmente a una conclusion distinta), dentro del

margen de calificacion de los hechos que brinda al juzgador el principio 1ura
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novit curia [el tribunal conoce el Derecho] para la calificacion de los hechos y
la seleccion de la norma aplicable, que permite al tribunal fundar su decision
en preceptos juridicos distintos de los invocados siempre que no se alteren
sustancialmente los hechos que fundamentan la pretension (SSTS de 24 de
julio de 2006, 6 de abril de 2005, 16 de marzo de 2007, RC n.® 717/2000, 18
de junio de 2007, RC n.° 4408/2000, 8 de noviembre de 2007, RC n.°
4341/2000, 5 de diciembre de 2007, RC n.° 2748/2C00, 22 dc enero de 2008,
RC n.® 5501/2000).

SEXTO. - Enunciacion del motivo tercero.

E1 motivo tercero se introduce con la siguiente formula:

«Infraccidon de las normas procesales reguladoras de la sentencia, al
amparo de! ordinal 2.° del articulo 469 de la LEC, por infraccion del articulo
218.2 LEC, al declarar la sentencia recurrida la nulidad de los contratos
poraue no se facilitd la informacion pertinente a la clientela, dejando probado
sin embargo, entre otros hechos, que los directores de oficina de mi
representada acudieron incluso al domicilio de los reclamantes para
facilitarles informacion sobre su inversion y que los documentos contractuales
contenian informacién sobre las acciones y opciones sobre las accionesy.

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la sentencia recurrida valora la
prueba de forma arbitraria afirmando que los testigos de la demandada
manifestaron que se les explicd convenientemente la operacion y tambien
algunos testigos de la demandante, pero concluye que con caracter general
los clientes no eran capaces de comprender la informacion recibida; y, en
cuanto al Anexo Il, afirma que no es un razonamiento l6gico decir que hubo
una informacion inadecuada, insuficiente o que incumpliera la normativa, pues
expresamente reconoce lo contrario.

El motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO. - Valoracion de la prueba.

No puede aceptarse la argumentacion de [a parte recurrente en el sentido
de que. en todo caso, deberia rechazarse esta valoracion probatoria como
consecuencia de ser ilogica o arbitraria, por las siguientes razones:
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a) Desde una perspectiva formal, |a indebida valoracién de la prueba no
puede articularse por la via de recurso extraordinario por infraccion procesal
como una infraccion de las normas reguladoras de la sentencia, como €s en
este caso la norma sobre motivacion de la misma, sino gue, dado que 13
valoracion de la prueba no puede ser revisada en casacion y constituye una
operacion légica con un sentido epistemologico conjunto, debe fundarse, al
amparo articulo 469.1.4.° LEC, en la infraccion del derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado por el articulo 24 CE por haberse realizado de manera
logica o arbitraria, destacando |a razones por las cuales se considera que
existe una ruptura de las pautas logicas de suficiente importancia.

b) 1ndependie'ntemente de ello, la Sala no advierte que la valoracion
efectuada por la sentencia recurrida peque de arbitrariedad, pues, como se ha
expuesto anteriormente, |a conclusion probatoria sobre la nulidad de
determinadas clausulas contractuales no se funda sélo en la falta de
informacion suministrada a los clientes en relacion con su perfil, que es |a
conclusion probatoria que la parte recurrente trata de combatir, sino también
en otros argumentos relevantes, [0s cuales en conjunto conducen
razonablemente a la Sala de apelacion a la conclusion de que existio vicio del
consentimiento.

OCTAVO. - Enunciacién de los motivos cuarto y quinto.

E| motivo cuarto se introduce con la siguiente formula:

«Por infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del
proceso, cuando hubiere podido producir indefension a la parle, al amparo del
ordinal 3.2 de! articulo 469, parrafo primero de la Ley ce Enjuiciamiento Civil,
al denegar la practica de una prueba propuesta en tiempo y forma, admitida
por el Juzgado de instancia y no practicada por causas no imputables a mi
representada, infringiendo asi el articulo 460.2.2.2 LEC, asi como el articulo
179.1 del mismo Cuerpo Legal y el articulo 237 LOPJ».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que se ordend la aportacion de las
declaraciones de renta presentadas en los afios 2001 y 2002, resolucion que
el Juzgado reitero por providencia, contra la que se iNterpuso recurso por

ADICAE. el cual fue desestimado por auto cuando estaba concluso e
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procedimiento, no obstante lo cual 1a Audiencia Provincial rechazo la prueba
nuevamente solicitada por entender que era irrelevante y no se habia
solicitado como diligencia final.

El motivo quinto se introduce con la siguiente formula:

«Por vulneracion, en el proceso civil, de los derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24.2 CE, en especial los derechos a utilizar todos
los medios de prueba pertinentes para |a defensa, y el principio que prohibe la
indefension, al amparo del ordinal 4.° del articulo 469 parrafo primero LEC, al
desestimarse en segunda instancia la practica de una prueba propuesta en
tiempo y forma, admitida por el Juzgado de Primera Instancia y no practicada
por causas no impu'tables a mi representada».

Ambos motivos, estrechamente relacionados entre si, seran estudiados

conjuntamente y deben ser desestimados.

NOVENO. - Practica de la prueba.

A) El articulo 460.2.2.° LEC permite solicitar la practica de pruebas en [a
segunda instancia, cntre Otros supuestos, en relacion con las pruebas
propuestas y admitidas en la primera instancia que, por cualquier causa no
imputable al que las hubiese solicitado, no hubiesen podido practicarse, ni
siquiera como diligencias finales.

En el procedimiento ordinario (no asi en el verbal, en que las diligencias
finales no tienen cabida) el requisito de que la prueba no haya pedido
practicarse ni siquiera como diligencia final presupone que |a parte haya
solicitado dicha practica coma diligencia final, puesto que segun el articulo
435 LEC «[s]olo a instancia de parte podra el tribunal acordar, mediante auto,
como diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba». La practica
de diligencias finales de oficio por parte del tribunal es excepcional y solo se
autoriza «si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes
a causa de circunstancias ya desaparecidas independientes de la voluntad y
diligencia de las partes» (articulo 4352 LEC).

B) En el caso examinado la prueba documental que la pare propuso en
segunda instancia fue rechazada por la Audiencia Provincial, segun consta en

el auto de 5 de septiembre de 2005, porque «no se intereso la practica de la
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prueba que se pide en la alzada como diligencia final». En el mismo sentido,
el auto de 28 de septiembre de 2005, que confirma en reposicion el anterior,
declara que «[lJo cierto es que no se intereso la practica de la misma como
diligencia final en los términos que resultan del articulo indicado [articulo
460.2.2.° LEC)».

Sin necesidad de entrar en consideraciones sobre la relevancia de la
prueba solicitada _habida cuenta de que la prueba cuya practica se solicita en
segunda instancia, ademas de reunir los requisitos establecidos en el articulo
460 LEC, esta sujeta a las reglas generales sobre pertinencia, utilidad y licitud
de la prueba (articu}os 283, 287 y 443.4 LEC)- basta con la constatacion de la
certeza de este hecho procesal, no desmentido por la parte recurrente, para
considerar acertada la resolucion de la Audiencia Provincial, ya que ésta no
pudo acordar de oficio la practica de dicha prueba como diligencia final por no
hallarse en la situacion excepcional de insuficiencia de pruebas practicadas
por circunstancias ya desaparecidas.

Desde la perspectiva del recurso extraordinario por infraccion procesal la
infraccion denunciada, en la medida en que la practica de la prueba no fue
posible por una causa imputable a la parte, consistente en la falta de solicitud
como diligencia final, no puede determinar la nulidad conforme a 'a ley ni
haber producido indefensién (articulo 469.1.3.° LEC), por lo que no puece

servir de fundamento para el expresado recurso extraordinario.

DECIMO. - Desestimacion del recurso.

No considerandose procedentes los motivos en que se funda el recurso
extraordinario por infraccion procesal, procede entrar en el examen del
recurso de casacion, con arreglo a la DF decimosexta, 6.”, LEC con
imposicién de costas a la parte recurrente, por imponerlo asi el articulo 398
LEC.

Recurso de casacion

UNDECIMO. - Enunciacion de motivo primerc.

€] motivo primero se introduce con la siguiente formula.
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«Al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC, por vulneracién de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las Sentencias de la Sala
de lo Civil del Alto Tribunal de fechas 26 de abril de 1995, 22 de julio de 1997,
13 de mayo de 1980 y 7 de julioc de 1981, en relacion con el pronunciamiento
de la sentencia recurrida al declarar la nulidad de la compraventa de acciones
sustentandola en la infraccion de las normas de desarrollo del articulo 79
LMV, por infraccién, por indebida aplicacion, del articulo 6.3 CC en la
interpretacion dada por las sentencias del Tribunal Supremo anteriormente
referidas, en relacién con el articulo 1255 CC».

Diche motivo se funda, en sintesis, en que la actora ejercita la accién de
nulidad de las compraventas de acciones bajo una invocacién genérica del
articulo 6 CC por infraccién del articulo 79 LMV y normativa de desarrollo
contenida en el Codigo general de conducta de los mercados de valores que
s¢ invocan como infringidos no en la demanda sino en la apelacion, pero
sequn la jurisprudencia la sancion de nulidad no se reputa doctrinalmente
aplicable a supuestos de vulneracion de normas administrativas

El motivo debe ser desestimado

DUODECIMO. - Infraccion de normas administrativas como motivo de
nulidad.

La desestimacion del anterior motivo de casacion se¢ funda en los
siguientes razonamientos:

a) Como se ha razonado al resolver el recurso extraordinario por
infraccion procesal, la demanda verso desde el primer momento en torno a 1a
existencia de las clausulas contractuales cuya nulidad se pretendia por
imponer condiciones abusivas sin |la debida transparencia, y el hecho de que
en una u otra instancia se haya puestc el acento en determinados aspectos
de la fundamentacion juridica mediante la que trataba de obtenerse la
declaracion de nulidad no supone traba alguna al margen de calificacion de
los hechos que brinda al juzgador el principio jura novit curia [el tribunal
conoce el Derecho].

b) La vulneracion de normas administrativas no es el fundamento de la

declaracién de nulidad de las clausulas contractuales a las que se refiere la
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sentencia recurrida, pues las disposiciones administrativas a que se hace
referencia sobre transparencia se invocan Unicamente a los efectos de
determinar los criterios con arreglo a los cuales debe valorarse el requisito de
la claridad y la sencillez exigida por los articulos 5.4 LCGC y 10.1.a LCU, que
son los que expresamente fundamentan el pronunciamiento de nulidad.

¢) No es aceptable la afirmacion de la parte recurrente en el sentido de
que la infraccion de normas administrativas no puede dar lugar a la nulidad de
un contrato, pues esta Sala, en aplicaciéon del articulo 6.3 CC, invocado como
infringido, tiene declarado que cuando, analizando la indole y finalidad de la
norma legal contrariada y la naturaleza, moviles, circunstancias y efectos
previsibles de los actos realizados, la normativa administrativa resulta
incompatible con el contenido y efectos del negocio juridico deben aplicarse
las pertinentes consecuencias sobre su ineficacia o invalidez (STS de 25 de
septiembre de 2006) y no es obstaculo a la nulidad que la prohibicion
administrativa no tenga caracter absoluto (STS de 31 de octubre de 2007)

DECIMOTERCERO. - Enunciacion del motivo segundo.

El motivo segundo se introduce con la siguiente formula:

«Al amparo del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, por infraccion de los
articulos 1265 y 1266 CC, sobre error como vicio del consentimiento, y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias de 23 de julio de 2001 y 27
de mayo de 1982 entre otras, en relacion con el requisito de su esencialidad
(recaiga sobre la sustancia de la cosa) e inexcusabilidad, respecto del
pronunciamiento contenido en la sentencia recurrida respecto de la nulidad
por vicio del consentimiento del Anexo Il, por remisién a los razonamientos
dados en el Fundamento Juridico Quinto, subapartado cuarto y de las
compraventas de acciones»,

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la sentencia aprecia error por
vicio del consentimiento cuando declara probade que hubo una oferta de
distintas soluciones o productos a los clientes que aceptaron unas u otros
llevados por la recomendacion de la entidad al esperar légicamente una
pronta recuperacidn de las acciones, de donde se deduce que las condiciones

esenciales de la adquisicion de las acciones por los clientes, pero
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manteniendo la titularidad de ellas |a entidad con objeto de reducir costes, no
eran ignoradas por aquelios.
El motivo debe ser desestimado.

DECIMOCUARTO. - Conocimiento por los clientes sobre las condiciones
del Anexo |l.

Como se ha razonado al examinar el motivo tercero del recurso
extraordinario por infraccién procesal, la conclusién probatoria sobre |a
nulidad de las clausulas contractuales contenidas en el Anexo Il no se funda
solo en la falta de informacion suministrada a los clientes en relacién con su
perfil, que es el hecho que niega la parte recurrente en este motivo de
casacion, sino también en otros argumentos relevantes, entre ellos el que
sera objeto de examen al examinar el motivo tercero de casacion, en los
cuales se funda la conclusién de la Sala de apelacion en el sentido de que el

contrato fue nulo por vicio del consentimiento.

DECIMOQUINTO. - Enunciacion del motivo tercero.
El motivo tercero se introduce con la siguiente formula:
«De conformidad con el ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC, por

infraccion del principio fijado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en

‘sentencias de 17 de octubre de 1987, 15 de diciembre de 1993 y 22 de julio

de 1997 v del articulo 10 LCGC, respecto de la declaracidén contenida en la
sentencia recurrida de nulidad del Anexo Il y de la compra de acciones por
aplicacion del principio de propagacion de la ineficacia contractual a otros
actos o contratos que guardan cierta relacion con el invalido».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la jurisprudencia sobre |a
nulidad parcial de los contratos, reflejada en el articulo 10 LCGC, no se
compadece con la automatica declaracion de ineficacia de los actos o
contratos posteriores al Deposito de Alta Rentabilidad.

El motivo debe ser desestimado.

DECIMOSEXTO. - Extension de la nulidad del primer contrato sobre el

Anexo .
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De la declaracion de hechos efectuada por la sentencia recurrida se
desprende que el Anexo Il, suscrito por la mayoria de los afectados por la
E-20 (declarada nula por falta de claridad y transparencia, la cual habia
conducido a pérdidas inesperadas) implicaba enjugar el importe de la
cantidad perdida -y percibida por Caja Rural- conforme a la clausula M
declarada nula; comportaba unas condiciones de la misma naturaleza que las
condiciones del primer anexo; y era consecuencia de éste.

De estos hechos se desprende que las ventas y depdsitos de acciones
contratadas por diversos clientes con posterioridad a las pérdidas sufridas por
la E-20 presuponian en la voluntad de los contratantes |la subsistencia de las
perdidas experimentadas en el primer contrato, puesto que constituian un
instrumento que, siendo de condiciones similares, se ofrecia a los interesados
para enjugar unas pérdidas que se consideraban definitivas sin serlo. En
efecto, en la hipotesis de no haberse producido las pérdidas originadas por el
primer contrato por haberse hecho patente y efectiva desde el primer
momento la nulidad de que adolecia resuita indudable que no se hubieran
celebrado los posteriores contratos. Estos Unicamente tenian por objeto
enjugar las pérdidas producidas por aquel.

Los contratos posteriores presuponian, por este camino, la validez del
primer contrato y la asuncion de sus resultados economicos. Sin el primer
contrato y las pérdidas que origind quedaria privada de sentido la operacion
economico-financiera en su totalidad, integrada también por los contratos
posteriores. Estos estaban causalmente vinculados a aquél en virtud de un
nexo funcional, pues los clientes de la entidad financiera no hubieran
aceptado de nuevo un nivel de riesgo impropio de la inversion originariamente
realizada en virtud de un contrato nulo, sino con el propésito de equilibrar los
resultados de la operacion en su conjunto. Resulta, pues, aplicable el principio
segun el cual cuando un acto se ofrece en unidad intencional como causa
eficiente de! posterior la nulidad del primero debe trascender a él (STS de 10
de noviembre de 1964), puesto que la causa se manifiesta en la
Intencionalidad conjunta de ambos contratos.

En consecuencia, resulta acertada la afirmacion de la sentencia recurrida

en el sentido de que el anexo posterior era consecuencia del primero y los
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efectos de la nulidad de éste deben extenderse a aquél, pues, desaparecida
la causa del primer contrato en virtud de la nulidad declarada, desaparecen
los presupuestos sobre los que se funda la causa del contrato vinculado a él
por efecto de aquelia declaracién de nulidad.

No se advierte que exista infraccion de la jurisprudencia que acepta la
nulidad parcial de aquellos contratos en los cuales solo algiin pacto resulte
contrario a la ley siempre que conste ademds que se habria concertado aun
sin la parte nula, el cual se refleja en el articulo 10 LCGC (segun el principio
utile per inutile non vitiatur [lo Gtil no es viciado por o inutil]). En efecto, de los
hechos que la sentencia recurrida declara probados se desprende que el
segundo contrato concertado tenia una vinculacién causal plena con el
primero declarado nulo y no se habria concertado en el casc de que el
primero no hubiera producido efectos en vitud de la nulidad que
posteriormente se declard. El principio aplicable seria, en consecuencia, simul

stabunt, simul cadent [juntos caeran quienes juntos estén].

DECIMOSEPTIMO. - Enunciacion de motivo cuarto.

El motivo cuarto se introduce con la siguiente férmuia:

«De conformidad con el ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC, por
infraccion del articulo 122 LCGC en relacion con el pronunciamiento
contenido en la sentencia, por remision a la de instancia, de estimacion de
accion de cesacion aun aceptandose que mi representada dejé de usar dicho
clausulado en el afio 2000»,

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que debe determinarse si la accién
de cesacidn del articulo 12.2 LCGC debe estimarse cuando la clausula cuya
cesacion se demanda ha dejado de usarse al tiempo de formular la demanda,
dado que no existe doctrina jurisprudencial sobre ia materia y la sentencia
recurrida sostiene una doctrina contraria a la que considera como notas
caracteristicas comunes a todas las acciones de cesacidon (entre las que se
incluye la del articulo 12.2 LCGC) que se dirijjan contra conductas que se
estan realizando en el momento en el que se interpone la demanda o que ya
hayan cesado pero con respecto a las cuales existan motivos serios para

temer su reiteracion de modo inmediato.
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El motivo debe ser desestimado.

DECIMOCTAVO. - Requisitos de la accion de cesacion.

La desestimacion del anterior motivo de casacion se funda en los
siguientes razonamientos:

a) E! requisito de que la conducta cuya cesacion se solicita se esté
realizando el momento de la presentacién de la demanda no es exigido por el
articule 12.2 LCGC.

b) Una Iinterpretacion sistematica del precepto tampoco permite
considerar la exigencia del requisito que |a parte recurrente invoca, por cuanto
las acciones de cesacion no van dirigidas Unicamente a lograr la interrupcion
de las actuaciones que vulneran el derecho protegido, sino también a prevenir
aguellas de las que razonablemente pueda temerse en el futuro una
perturbacion del citado derecho. En el caso examinado el hecho de que la
entidad financiera cesara en el ofrecimiento de los productos financieros que
dieron lugar a las declaraciones de nulidad na comporta la sequridad de que
dichas actuaciones, habida cuenta de su naturaleza y circunstancias, no

pudieran repetirse en el futuro bajo la misma forma u otra similar.

DECIMONOVENO. - Desestimacién del recurso.

La desestimacion del recursc de casacibn comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de acuerdo con el arliculo 487 LEC y de
imponer las costas a la parte recurrente, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 394.4 LEC, en relacion con el 398 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por &l

pueblo espafiol.

FALLAMOS

1. Se desestiman los recursos extraordinario por infraccién procesal y de
casacion interpuestos por la representacion procesal de Caja Rural del
Mediterraneo, RuralCaja S. Coop. de Crédito contra la sentencia de 14 de
noviembre de 2005 dictada por la Seccién 9. de la Audiencia Provincial de

-106-

NCNAOQQéeTa FALINA Z3ALITLIT O LA LN~ - i SR .



[ o) o2

Valencia en el rollo de apelacion n.° 584/2005, cuyo fallo dice:

«Falio

»Primero. Desestimamos el recurso de apelacidn promovido por la
representacion de Caja Rural del Mediterraneo RuralCaja S. Coop. de Crédito
contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 22 de los de
Valencia de 15 de marzo de 2005, que confirmamos, con imposicion a la
indicada recurrente de las costas procesales derivadas de su recurso de
apelacion.

»Segundo. Estimamos parcialmente el recurso de apelacion formulado por
la representacion procesal de la Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas y
Seguros - ADICAE - contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
numero 22 de los de Valencia de 15 de marzo de 2005, y con confirmacion
del pronunciamiento declarativo de nulidad, estimatorio de la accién de
cesacion ejercitada, de condena a devolver las cantidades que se indican, y
sobre costas, anadimos los siguientes pronunciamientos:

»1) Declaramos la nulidad del contenido del Anexo Il al Contrato de
Deposito de Alta Rentabilidad E-20 y en su consecuencia condenamos a la
entidad demandada a restituir a cada uno de los afectados por la suscripcion
del referido Anexo el 50% del nominal de la inversion inicial que quedo
afectado por el expresado documento -cldusula T- y los intereses legales ae
la expresada cantidad desde la fecha de suscripcion en cada caso del referiao
documento, conforme al contenido del Fundamento Juridico Sexto, segundo,
subapartado 1) de la presente resolucion.

»2) Declaramos la nulidad de los contratos de compraventa directa de
acciones, condenando a la entidad demandada a restituir a los adquirentes el
importe del precio destinado a su adquisicion y los intereses legales de la
expresada cantidad desde la fecha de suscripcion, en cada caso, de la orden
de compra, conforme al contenido del Fundamento Juridico Sexto segundo,
subapartado 1) de la presente resolucién.

»3) Respecto de las costas de la apelacion, cada una de las partes
soportara las causadas a su instancia y las comunes por mitady.

2. No ha lugar a casar por los motivos formulados la sentencia recurrida.

gue resulta confirmada con este alcance.
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3. Se imponen las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal
y del recurso de casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.Juan Antonio Xiol Rios. Xavier O'Callaghan Munoz.
Jesus Corbal Ferndndez. Jose Ramén Ferrandiz Garbiel. Antonio Salas
Carceller. Rubricado.

BUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy: de lo gue como Secretario de la misma,

certificc
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