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INVERSIONES A PLAZO ATIPICAS
(NOTA A LA STS DE 22 DE DICIEMBRE DE 2009)

Pascual Martinez Espin
Profesor Titular de Derecho Civil
UCLM-CESCO

Se interpone recurso de casacion por la representacion procesal de Caja Rural de
Valencia, S. Coop. de Crédito (actualmente Caja Rural del Mediterraneo, RuralCaja
Soc. Coop. de Crédito), contra la sentencia dictada en grado de apelacion, rollo namero
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.

El TS desestima los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por la representacion procesal de Caja Rural del Mediterraneo, RuralCaja
S. Coop. de Credito contra la citada sentencia.

1.- Antecedentes.

1. La Caja Rural de Valencia a partir del mes de marzo de 1999 comercializd 24
ediciones sucesivas de las Ilamadas 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 afio 2000, los clientes tuvieron pérdidas que
afectaron al capital invertido.

2. Este producto se articuld6 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 denominacion de Contrato de
Depésito de Alta Rentabilidad (E-20 o 21 etc.). Después la fecha, la oficina, la fecha de
apertura y el cadigo 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 el 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 pequefia que se lee con dificultad y se refieren
también a otros productos muy distintos a éste. En otra hoja blanca con la letra impresa
en negro, sin el anagrama de la Caja en la parte superior, s6lo se lee un titulo en
mayusculas que dice «Condiciones Particulares Adicionales del Contrato de Imposicién
a Plazo Fijo “Deposito 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 emisién):
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«L) El interés que devengara la cantidad por la que se constituye esta imposicién, el
cual seré liquidado en todo caso, con independencia de la comision que se establece en
la condicion siguiente:

»a) Hasta el (fecha seglin contrato), el 1,5% nominal anual.
»b) Desde el (fecha segin contrato) y hasta el vencimiento el 5% nominal anual.

»M) Ademas, el depésito devenga una eventual retribucion 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 vendrd condicionada por la posible caida de
cotizacion de las acciones (y en los mercados bursétiles 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 accidon de los emisores
mencionados a la fecha de inicio de la retribucion sefialada en la letra b) de la condicién
anterior y el respectivo “precio de cierre” de la misma accion a la fecha de vencimiento
de la imposicién es igual o inferior al 20% del precio de cierre de la accion tomado
como minuendo (la cotizacion 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 segun contrato) es de 25,00 € vy 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 accion a la fecha de inicio de la
retribucion sefalada en la letra b) de la condicion 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 méas 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
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 segin 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 € (depreciacidn del 23,4%), entonces la
comision seria del 3,4%.

»C) Para la determinacion de la posible comision a aplicar se calculara la depreciacién
de cada una de las acciones en el periodo analizado y Unicamente se tomaran en cuenta
aquellos valores que se hayan depreciado mas del 20% ponderando la comisién
resultante en un cuarto por cada uno de los valores sefialados. (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 2,9 % vy la de (entidad emisora, en este ejemplo Equant) se
deprecia en un 21,57 %, la comision a aplicar atenderia Unicamente 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 mas bajos (m) de
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cotizacion de las acciones tomadas como referencia y su fecha han sido los siguientes en
los Gltimos 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.

3. Este producto se ofrecié y contratdé de modo indiscriminado en las distintas oficinas
que la Caja tiene en la provincia de Valencia o se encargd 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 leian el
contenido del contrato y se fiaban de lo que les decia el director, limitandose 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 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 depdsito fue mas elevada de lo esperado, afect6 a la devolucion 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, 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 lo esperaban, al creer que era
un plazo fijo, como siempre, y en ningln 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 engafiados (no quiere decir esto que otros no fueran
debidamente informados y decidieran libremente o ellos se informaran y tomaran la
decision gue creyeron oportuna en su momento), la Caja les ofrecio el llamado «Anexo
I1» (s6lo a los suscriptores de la E-20), para comprar las acciones, esperar a que subiera
la cotizacion y venderlas para recuperar la pérdida, quedando las acciones a nombre de
la Caja en deposito de la misma. También arbitré la Caja otros productos para tratar de
paliar la pérdida de estos clientes que estaban tan dolidos, como por ejemplo los
Ilamados «Depdsitos Horizonte», que también algunos clientes suscribieron libremente.
La evolucion de la cotizacidn de las acciones a que estaban ligados los depésitos ha sido
negativa.

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

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

9. El Juzgado declard 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 informacién suficiente y
adecuada; ordeno el cese en esta actividad, y no incidir 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 &mbito de su
autonomia de voluntad y, en consecuencia, desestimo la peticion de nulidad respecto a
los contratos de compra de acciones, depdsitos horizonte y otros, si bien los tuvo en
cuenta por estar relacionados, y condeno 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 estimo parcialmente el recurso de apelacién formulado por la representacion
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 afiadié los siguientes pronunciamientos: ( a ) declaracién de nulidad
del contenido del Anexo Il 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 inversién 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; ( 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
suscripcidn, en cada caso, de la orden de compra.

Se fundo, en sintesis, en que: (a) la normativa sobre informacién 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; ( b ) no hay incongruencia en relacion con la accién ejercitada, pues, en contra
de lo que afirma Caja Rural, la clausula controvertida es una condicion general de la
contratacién 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 parametros de claridad y sencillez que
en aplicacién del articulo 8.1 LCGC por referencia al articulo 10.1.a LCU , cosa que
determina la aplicacion de la accion de cesacién 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 vy articulo 10.1.a LCU ; la informacion 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 oper0; se sitla en el anexo, que esta en letra
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pequefa, su extension es considerable, utiliza un lenguaje financiero especifico, es de
comprension compleja para quien no se encuentra habituado al manejo de los términos
linguisticos financieros que se utilizan; utiliza indebidamente la palabra comision para
referirse a la traslacion al cliente de parte de las pérdidas generadas en la compraventa
de valores; dice que el importe de la imposicién sera abonado, cuando el capital no se
garantiza; la presentacion del anexo invita a su firma sin lectura; Unicamente se resaltan
en mayusculas el nombre de las acciones de sociedades extranjeras a cuya evolucién se
vincula, la expresion depdsitos 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 Il solicitada por ADICAE existe vicio en
el consentimiento, en contra de lo que dice la sentencia de instancia, pues (i) el Anexo
I1, 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 M vy, en
consecuencia, siendo las condiciones del Anexo Il de la misma naturaleza 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 Il
(condiciones generales de la contratacion predispuestas en documento impreso por la
demandada a doble columna, con tamafio de letra reducido, utilizacién de lenguaje
financiero especifico...); dado el perfil de los clientes afectados resulta dudosa la
afirmacion de que la iniciativa contractual del Anexo Il procede de los consumidores
perjudicados y de su evaluacion de la “evolucion al alza” y de que solicitaran de la Caja
que ejercitase la opcion que servia de cobertura al depdsito atipico, cuando la opcion fue
ejecutada por Banco Cooperativo Espafiol y Caja Rural soporto el pago a que se habia
comprometido; (iii) en suma, la entidad demandada omitié la diligencia que le era
exigible por vulneracion de los deberes de informacion y de transparencia que le
incumbian; ( f) en la compra de acciones que siguio 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 relacién 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 informacién
sobre el perfil de los inversores y no consta acreditado que se les mantuviera
adecuadamente informados sobre la evolucidn de los valores, que fue negativa.

2. Recurso extraordinario por infraccion procesal.

2.1. Primer motivo: La carga de la prueba.

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

Este motivo es desestimado por el TS. La jurisprudencia 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 conclusion 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 ofrecio el llamado Anexo Il se habian sentido engafiados, 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 sélo en la falta de informacién suministrada a los
clientes en relacion con su perfil, sino también en otros argumentos, que en conjunto
conducen razonablemente a la Sala de apelacién a la conclusion de que existié vicio del
consentimiento respecto al Anexo Il: a saber, que el Anexo Il era consecuencia del
primero y se extendian a aquél los efectos de la nulidad de éste; que las razones que
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 Il procede de los
consumidores perjudicados y de su evaluacion de la «evolucion al alza» y de que
solicitaran de la Caja que ejercitase la opcién que servia de cobertura al depdsito
atipico, cuando la opcidn fue ejecutada por el Banco Cooperativo Espafiol y Caja Rural
soporto el pago a que se habia comprometido.

2.2. Segundo motivo: El principio de congruencia.

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que en la apelacion ADICAE modifica las
argumentaciones juridicas, como reconoce la sentencia recurrida, y altera el objeto de su
accion, pues ya no consistira en el caracter abusivo de las clausulas de comisién o
remuneracion del Anexo Il; y la sentencia 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 apuntadax.

Este motivo es también desestimado. 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
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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, 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 Gltima 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, sino 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 margen de consideraciones abstractas sobre la naturaleza o la
estructura de la pretension deducida.

En el caso examinado la demanda pretendié 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 Gltimas 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 versé 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 los elementos facticos que
sustancialmente integran la pretension hayan sido alterados por haber hecho mas
hincapié en la apelacién en uno o en otro de los aspectos de la fundamentacion juridica
mediante la que trataba de obtenerse la declaracién 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,
aungue llegara parcialmente a una conclusion distinta), dentro del margen de
calificacion de los hechos que brinda al juzgador el principio iura 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.° 2748/2000, 22 de enero de 2008, RC n.°
5501/2000 ).

2.3. Tercer motivo: Valoracion de la prueba.

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
explicé convenientemente la operacion y también algunos testigos de la demandante,
pero concluye que con caracter general los clientes no eran capaces de comprender la
informacidn recibida; y, en cuanto al Anexo I, afirma que no es un razonamiento l6gico
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decir que hubo una informacion inadecuada, insuficiente o que incumpliera la
normativa, pues expresamente reconoce lo contrario.

El motivo es desestimado. No puede aceptarse la argumentacion de la 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:

a) Desde una perspectiva formal, la 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 es en este caso la norma
sobre motivacién de la misma, sino que, dado que la valoracion de la prueba no puede
ser revisada en casaciébn y constituye una operacion logica 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 ilogica o arbitraria, destacando la razones por las cuales se
considera gque existe una ruptura de las pautas logicas de suficiente importancia.

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

2.4.- Cuarto y Quinto motivos: Practica de la prueba.

El motivo cuarto 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
reiteré por providencia, contra la que se interpuso recurso por ADICAE, el cual fue
desestimado por auto cuando estaba concluso el procedimiento, no obstante lo cual la
Audiencia Provincial rechaz6 la prueba nuevamente solicitada por entender que era
irrelevante y no se habia solicitado como diligencia final.

El motivo quinto sostiene la 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 la 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
imputables a mi representadax.

Ambos motivos, estrechamente relacionados entre si, seran estudiados conjuntamente y
deben ser desestimados.

A) El articulo 460.2.2.° LEC permite solicitar la practica de pruebas en la segunda
instancia, entre otros supuestos, en relacién 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.
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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 podido practicarse ni siquiera como
diligencia final presupone que la parte haya solicitado dicha préctica como diligencia
final, puesto que segun el articulo 435 LEC «[s]6lo a instancia de parte podréa el tribunal
acordar, mediante auto, como diligencias finales, la practica de actuaciones de pruebax.
La practica de diligencias finales de oficio por parte del tribunal es excepcional y sélo
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 435.2 LEC).

B) En el caso examinado la prueba documental que la parte propuso en segunda
instancia fue rechazada por la Audiencia Provincial, segun consta en el auto de 5 de
septiembre de 2005 , porque «no se interesd la practica de la 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 «[l]o 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 (articulos 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 situacién 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 préactica 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 la ley ni haber producido indefension (articulo 469.1.3
2 LEC), por lo que no puede servir de fundamento para el expresado recurso
extraordinario.

3. Recurso de casacion.

3.1. Primer motivo: Infraccion de normas administrativas como motivo de nulidad.
Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la actora ejercita la accion de nulidad de las
compraventas de acciones bajo una invocacion genérica del articulo 6 CC por infraccién
del articulo 79 LMV y normativa de desarrollo contenida en el Cddigo general de
conducta de los mercados de valores que se invocan como infringidos no en la demanda
sino en la apelacion, pero segun la jurisprudencia la sanciéon de nulidad no se reputa
doctrinalmente aplicable a supuestos de vulneracion de normas administrativas.

El motivo es desestimado.

a) Como se ha razonado al resolver el recurso extraordinario por infraccion procesal, la
demanda versé desde el primer momento en torno a la 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 puesto el acento en
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determinados aspectos de la fundamentacion juridica mediante la que trataba de
obtenerse la declaracion de nulidad no supone traba alguna al margen de calificacién de
los hechos que brinda al juzgador el principio iura novit curia [el tribunal conoce el
Derecho].

b) La vulneracion de normas administrativas no es el fundamento de la declaracion de
nulidad de las clausulas contractuales a las que se refiere la 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.

c) 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 aplicacion 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 prohibicién administrativa
no tenga caracter absoluto (STS de 31 de octubre de 2007 ).

3.2. Segundo motivo: Conocimiento por los clientes sobre las condiciones del
Anexo. Il

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la sentencia aprecia error por vicio del
consentimiento cuando declara probado 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 l6gicamente una pronta recuperacion de las acciones, de donde se
deduce que las condiciones esenciales de la adquisicion de las acciones por los clientes,
pero manteniendo la titularidad de ellas la entidad con objeto de reducir costes, no eran
ignoradas por aquellos.

El motivo es desestimado. Como se ha razonado al examinar el motivo tercero del
recurso extraordinario por infraccion procesal, la conclusion probatoria sobre la nulidad
de las clausulas contractuales contenidas en el Anexo Il no se funda solo en la falta de
informacion suministrada a los clientes en relacion 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 serd objeto de examen al examinar el motivo tercero de
casacion, en los cuales se funda la conclusion de la Sala de apelacién en el sentido de
que el contrato fue nulo por vicio del consentimiento.

3.3. Motivo tercero: Extension de la nulidad del primer contrato sobre el Anexo II.

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que la jurisprudencia sobre la nulidad parcial de
los contratos, reflejada en el articulo 10 LCGC , no se compadece con la automatica
declaracién de ineficacia de los actos o contratos posteriores al Depésito de Alta
Rentabilidad.
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El motivo es desestimado. De la declaracién 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 pérdidas 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 hipdtesis 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 resulta 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 econdmicos. Sin el primer contrato y las péerdidas que
origind quedaria privada de sentido la operacién economico-financiera en su totalidad,
integrada también por los contratos posteriores. Estos estaban causalmente vinculados a
aquel 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 inversidn 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 del 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 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 aquella declaracion de nulidad.

No se advierte que exista infraccion de la jurisprudencia que acepta la nulidad parcial de
aquellos contratos en los cuales s6lo algun pacto resulte contrario a la ley siempre que
conste ademas 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 util no es viciado
por lo inatil]). En efecto, de los hechos que la sentencia recurrida declara probados se
desprende que el segundo contrato concertado tenia una vinculacion causal plena con el
primero declarado nulo y no se habria concertado en el caso de que el primero no
hubiera producido efectos en virtud de la nulidad que posteriormente se declard. El
principio aplicable seria, en consecuencia, simul stabunt, simul cadent [juntos caeran
quienes juntos estén].
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3.4. Motivo cuarto: Requisitos de la accion de cesacion.

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que debe determinarse si la accion de cesacion
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 la materia y la sentencia recurrida sostiene una doctrina contraria a
la que considera como notas caracteristicas comunes a todas las acciones de cesacion
(entre las que se incluye la del articulo 12.2 LCGC ) que se dirijan contra conductas que
se estdn 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.

El motivo es desestimado.

a) El requisito de que la conducta cuya cesacion se solicita se esté realizando el
momento de la presentacion de la demanda no es exigido por el articulo 12.2 LCGC .

b) Una interpretacion sistematica del precepto tampoco permite considerar la exigencia
del requisito que la parte recurrente invoca, por cuanto las acciones de cesacién no van
dirigidas Unicamente a lograr la interrupcion de las actuaciones que vulneran el derecho
protegido, sino también a prevenir aquellas 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 no comporta la seguridad de que dichas
actuaciones, habida cuenta de su naturaleza y circunstancias, no pudieran repetirse en el
futuro bajo la misma forma u otra similar.
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