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Contratos. Incumplimiento contractual. Posibilidad unilateral de resolver un contrato. Clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores. Abuso de derecho. Eficacia de cosa juzgada
material.

Abusividad en la redaccioén de las condiciones generales de una empresa de apuestas deportivas. Y abuso
de derecho del usuario que se aprovecha del error del calculo padecido por la empresa.

Se ratifica la consideraciéon de abusividad de una clausula de un contrato de apuestas on-line sobre
eventos deportivos que permite a la empresa de apuestas anular una apuesta por «errores humanos de
sus empleados o errores informaticos. Apuestas con cuotas incorrectas o realizadas a sabiendas del
resultado correcto». La clausula es abusiva porque emplea términos genéricos y no distingue el momento
temporal de esta anulacién, en concreto, si procede sélo antes de que se llegue a consumar el evento
deportivo sobre el que recae la aleatoriedad de la apuesta, o si también puede hacerse después de
cumplido el evento, cuando ya se ha consumado el resultado de la apuesta, y por lo tanto cuando lo que
procederia ya seria su cumplimiento.

Falta la precision necesaria que objetive de antemano la facultad que se confiere a la empresa de
apuestas de anularlas. Le atribuye una facultad unilateral que le permite la anulaciéon arbitraria de las
apuestas una vez consumado el evento de referencia, y por lo tanto después de comprobar que no le salia
a cuenta ofrecer la apuesta en las condiciones en que lo hizo. No obstante, el volumen de apuestas
realizadas y la desproporcion existente entre el riesgo asumido y el beneficio obtenido, en el marco de un
contrato aleatorio en el que el error en la determinacion de la cuota garantizaba el éxito de la apuesta
(realiza 78 apuestas en menos de cuatro dias, por un importe de 684,38 euros, y obtiene un premio de
2.773.164 euros), constituye un abuso que el derecho no puede amparar.

Solo cabe el control de abusividad de una clausula relativa a los elementos esenciales del contrato si no
es transparente. Transparencia que supone que esas clausulas no sdlo han ser gramaticalmente
comprensibles y estar redactadas en caracteres legibles, sino que ademas deben permitir al consumidor
hacerse una idea cabal de las consecuencias econémicas y juridicas que su inclusion le supondra.

Ahora bien, al realizar apuestas, aprovechando que, en los términos en que se habia ofertado la cuota en
ese mercado, la probabilidad de acierto era muy alta, y aunque a primera vista no constituye un acto
contrario a la buena fe, ni un abuso de derecho al ser un acto de perfeccionamiento de un contrato de
apuestas, a la vista de las condiciones ofrecidas por la empresa de apuestas, lo realmente relevante es el
volumen de apuestas realizadas (78) y la desproporcidon existente entre el riesgo asumido y el beneficio
obtenido, en el marco de un contrato aleatorio en el que el error en la determinacion de la cuota
garantizaba el éxito de la apuesta. Se percaté enseguida del error de calculo realizado por la empresa,
que de alguna manera desvirtuaba la aleatoriedad del contrato. La realizacion de algunas apuestas con el
beneficio consiguiente, no tacharia su comportamiento de contrario a la buena fe. El problema es el
volumen de apuestas realizadas en tan corto periodo de tiempo, aprovechando el error que eliminaba
practicamente la aleatoriedad. Precisamente es esa magnitud y desproporcion, la que pone de manifiesto
que la forma de hacerlo, masiva, constituye un abuso que el derecho no puede amparar.

Por otro lado, por razén de las cuantias, las dos reclamaciones de apuestas ganadas se siguieron de
forma paralela por cauces procesales distintos, uno por el juicio verbal y otro por el ordinario, lo resuelto en
el primero de forma firme sin que cupiera apelacion (que entiende valida una clausula general que permite
anular la apuesta) no puede vincular en la resolucién del segundo, que por las caracteristicas del juicio
ordinario se prolonga un poco mas en el tiempo, ni tampoco a la Audiencia que resuelve el recurso de
apelacién. Ese pronunciamiento tenia un alcance limitado a la concreta reclamacion ejercitada en el juicio
verbal, y no impide que en otra reclamacion paralela pudiera volver a juzgarse sobre la validez de esas
mismas clausulas aplicadas a otras apuestas distintas.
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Sala de lo Civil

Sentencia nim. 154/2020

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 6 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuestos
respecto la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién 6.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nium. 9 de Vigo. Es
parte recurrente la entidad Cirsa Digital S.A.U., representada por la procuradora Cristina Maria Deza Garcia y bajo
la direccién letrada de Alicia Hurtado Morales. Es parte recurrida Juan Enrique que no se ha personado ante esta
sala.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Carmen Riol Blanco, en nombre y representacion de Juan Enrique, interpuso demanda
de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia num. 9 de Vigo, contra la entidad Cirsa Digital S.A.U., para
que dictase sentencia por la que:

"se condene a la demandada:

"1) A abonar al demandante la suma reclamada de 2.773.164 Euros.

"2) Incrementada tal cantidad, con los intereses moratorios establecidos legalmente.

"3) Y todo ello con expresa condena de las costas causadas a la demandada”.

2. El procurador Emilio José Alvarez Pazos, en representacion de la entidad Cirsa Digital S.A.U., contestd
a la demanda y pidi6 al Juzgado que dictase sentencia:

"desestimatoria de la demanda con expresa condena en costas.

"Subsidiariamente, y para el caso de que este Juzgado entendiese que mi representada deberia haber
abonado al actor las ganancias que resulten de aplicar la cuota correcta a las apuestas reclamadas de contrario,
solicito que se cifre la cuantia a indemnizar en la suma de 188,65 euros".

3. El Juzgado de Primera Instancia num. 9 de Vigo dicté sentencia con fecha 18 de septiembre de 2015
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Desestimo integramente las pretensiones de la parte actora y absuelvo a "Cirsa Digital, SAU",
condenando a D. Juan Enrique, al pago de las costas procesales".

Segundo. Tramitacion en segunda instancia
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1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representaciéon de Juan Enrique. La
representacion de la entidad Cirsa Digital S.A.U. se opuso al recurso interpuesto de contrario.

2. La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
mediante sentencia de 19 de enero de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que con estimacion del recurso de apelacion y de la demanda formulados por D. Juan Enrique,
representado por la procuradora Sra. Riol Blanco, condenamos a la demandada Cirsa Digital S.A.U., representada
por el procurador Sr. Alvarez Pazos, a que satisfaga al actor la suma de 2.773.164 euros, con los intereses legales
desde la fecha de la interpelacion judicial hasta la fecha de la presente sentencia, intereses que seran los legales
incrementados en dos puntos desde esta ultima fecha hasta la del completo pago. No hacemos una especial
declaracion sobre las costas procesales de ninguna de las dos instancias".

3. Instada la aclaracion de la anterior resolucion, la Seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Pontevedra
dicto auto de fecha 23 de febrero de 2017 con la siguiente parte dispositiva:

"Parte dispositiva: No procede aclarar ni completar la sentencia dictada por esta sala en los pedimentos
primero, segundo y cuarto, formulados por la parte demandada. Se completa la sentencia en la peticién tercera, y
en los términos expresados en el razonamiento juridico cuarto de la presente resolucion”.

Tercero. Tramitacion e interposicion del recurso extraordinario por infraccion procesal y del recurso de
casacion

1. El procurador Emilio José Alvarez Pazos, en representacion de la entidad Cirsa Digital S.A.U.,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién ante la Seccion 6.2 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"1°) Infraccién del art. 222.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

"2°) Infraccién del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

"3°) Infraccién del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

"4°) Infraccion del art. 24 de la Constitucion Espanola y articulos 316, 319, 326 y 376 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

"5°) Infraccion del art. 24 de la Constitucion Espafiola y articulos 316 y 326 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

"6°) Infraccion del art. 24 de la Constitucion Espafiola y articulos 335 y 348 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccion del articulo 80 del Texto refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores y
Usuarios aprobado por Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y los articulos 5.5, 7 y 8 de la Ley
7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de Contratacién, interpretados conforme a los articulos 4.2 y 5
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores y la Jurisprudencia que los interpreta, en relaciéon con el articulo 1256 del Cdodigo
Civil, asi como por indebida aplicacion de los articulos 82, 85 y 87 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, en el sentido de que la sentencia recurrida declara nula por abusivas
las clausulas sexta y decimonovena de las condiciones generales, cuando no se han acreditado los requisitos para
ello segun lo previsto en los articulos citados y la Jurisprudencia que los desarrolla, realizando un control de
contenido vedado para las clausulas que definen el objeto principal del contrato. Sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo 792/2009, de 17 de noviembre, 138/2015, 406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de
mayo, 265/2015, de 22 de abril, 705/2015, de 23 de diciembre (estas tres ultimas sentencias del Pleno de la Sala),
que declaran la necesidad de realizar un juicio de incorporacion y transparencia cuando se dirime la eventualidad
abusividad de una clausula que define el objeto principal del contrato".

"2°) Infraccion del articulo 4 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién y el articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, de 1993, sobre las clausulas
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abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en relacion con el articulo 15.2.b) de la ley 13/2011, de
27 de mayo, de regulacioén del juego y el articulo 13.6 de la orden EHA/3080/2011, de 8 de noviembre, por la que
se desarrolla la reglamentacién basica de las apuestas deportivas de contrapartida. En el sentido de que la
sentencia recurrida declara nulas las clausulas sexta y decimonovena de las condiciones generales, a pesar de
que las mismas reflejan normas que vienen reguladas especificamente en una disposicion legal de cumplimiento
obligatorio para los operadores del juego”

"3°) Infraccion de los articulos 82.4 a) y c), 85.3, 85.4, 85.7, 87.3 y 89.2 del TRLGDCU en relacién con el
articulo 3.1 del Cdédigo Civil y la jurisprudencia que lo desarrolla, en el sentido de que la sentencia recurrida
declara la nulidad de la clausula sexta por falta de reciprocidad, realizando una interpretacion de los articulos
anteriormente citados contraria a la realidad social actual y al contexto en el que estan insertas las referidas
clausulas".

"4°) Infraccién de los articulos 7.1y 7.2 del Cédigo Civil en relacién con la jurisprudencia que los desarrolla
en el sentido de que la sentencia recurrida vulnera los principios reguladores de la mala fe y el abuso de derecho”

"5°) Infraccion del principio general del derecho que prohibe el enriquecimiento injusto o sin justa causa
plasmado en reiterada jurisprudencia de esta Sala, entre otras sentencias de 12 de abril de 1955, de 31 de marzo
de 1992, de 25 de abril de 2000, y del articulo 1790 del Cddigo Civil, en el sentido de que la sentencia recurrida
entiende que dicha doctrina no puede aplicarse a los contratos aleatorios".

2. Por diligencia de ordenacion de 19 de abril de 2017, la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion
6.2) tuvo por interpuestos el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién mencionados, y
acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparece como parte recurrente la entidad Cirsa Digital
S.A.U., representada por la procuradora Cristina Maria Deza Garcia; es parte recurrida Juan Enrique, que no se
ha personado ante esta sala.

4. Esta sala dicté auto de fecha 13 de noviembre de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacion procesal de Cirsa S.A., contra la sentencia dictada, el dia 19 de enero de 2017, completada por
auto de 23 de febrero de 2017, por la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 6.2), en el rollo de apelacién n.°
253/2016, dimanante del juicio ordinario n.° 802/2014, del Juzgado de Primera Instancia n.° 9 de Vigo".

5. Al no solicitarse por la parte personada la celebracién de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el
dia 5 de febrero de 2020, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados
en la instancia, tal y como deja constancia de ellos la sentencia recurrida.

Cirsa, S.A.U. es una empresa que gestiona apuestas por internet relacionadas con eventos deportivos
(Sportium.es). En concreto tiene un mercado denominado "linea de gol", en el que se hacen apuestas sobre el
numero de goles que se marcaran en cada encuentro de futbol, con independencia del equipo que los marca.

Entre las 15:36 horas del dia 4 y las 14:45 horas del dia 8 de diciembre de 2014, Juan Enrique realiz6é 78
apuestas, por un importe total de 684,38 euros. En todas ellas apostaba que se marcaria al menos un gol. Por las
apuestas realizadas gané 2.773.164 euros.

Cirsa anul6 las apuestas efectuadas, después de celebrarse el evento deportivo, porque habia detectado
un error en el calculo de la cuota ofertada (se establecié para el caso en que se marcase al menos un gol mas de
0,5), que habria sido aprovechado por el Sr. Juan Enrique.
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2. El Sr. Juan Enrique presentdé una demanda de cumplimiento contractual, en la que exigia de Cirsa el
cumplimiento del contrato de apuesta y que le abonara el importe que le correspondia (2.773.164 euros) por haber
ganado las apuestas.

3. El juzgado de primera instancia desestim6 la demanda. Entiende correctamente aplicada por Cirsa la
clausula de las condiciones generales del contrato que le permite invalidar las apuestas por "errores humanos de
sus empleados o errores informaticos. Apuestas con cuotas incorrectas o realizadas a sabiendas del resultado
correcto”". La sentencia argumenta por qué esa clausula no es nula y, consiguientemente, la anulacion de la
apuesta estaba justificada.

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por el demandante. La Audiencia estima el
recurso. Considera abusivas las condiciones generales incluidas en el art. 6 (que permitia invalidar la apuesta,
concluido el evento, por "errores humanos de sus empleados o errores informaticos. Apuestas con cuotas
incorrectas o realizadas a sabiendas del resultado correcto") y en el art. 19 (que sefiala como causa de resolucion
automatica del contrato cualquier incumplimiento por parte del usuario). Las califica de abusivas "tanto por su
generalidad e indiscriminacion, sin distingo entre incumplimientos esenciales y accesorios, como por desconocer
el principio recriprocidad contractual". Y sobre la base de la anterior consideracion, concluye que no estaba
justificado que la demandada dejara sin efecto la apuesta, una vez concluido el evento, y le condena a pagar la
cantidad reclamada.

5. Frente a la sentencia de apelacion, Cirsa interpone recurso extraordinario por infraccion procesal, sobre
la base de seis motivos, y recurso de casacion, articulado en cinco motivos.

Segundo. Motivo primero del recurso extraordinario por infraccién procesal

1. Formulacion del motivo. El motivo se formula al amparo del ordinal 2° del art. 469.1 LEC y denuncia la
infraccion del art. 222.4 LEC porque "la sentencia recurrida no se pronuncia sobre la cosa juzgada material
denunciada por esta parte en relacion con el juicio verbal 516/2014 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 6 de Vigo" y el auto aclaratorio "fundamenta la ausencia de cosa juzgada material realizando una
interpretacion de la misma contraria al articulo 222.4 LEC vy la jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta”.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. ElI motivo cuestiona que los tribunales de instancia no hubieran apreciado el
efecto de cosa juzgada en sentido positivo que, a su juicio, lo resuelto de forma definitiva y firme en la sentencia
del juicio verbal 516/2014 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Vigo produce respecto del
presente pleito. En aquel juicio verbal, en el que fueron parte tanto el Sr. Juan Enrique como Cirsa y que versaba
sobre otras apuestas, se rechazé el caracter abusivo de las mismas condiciones generales que la sentencia ahora
recurrida declara abusivas y sobre esa base estima la procedencia de la reclamacion del demandante.

El examen de este motivo requiere, por lo tanto, analizar si la resefiada sentencia dictada en el juicio
verbal 516/2014 por el Juzgado num. 6 de Vigo, cuando considera no abusivas esas clausulas de las condiciones
generales vincula en posteriores pleitos entre las mismas partes, por distintas apuestas, en las que también se
cuestiona el caracter abusivo de clausulas idénticas.

3. Como hemos declarado en otras resoluciones, por ejemplo en la sentencia 169/2014, de 8 de abril, "la
cosa juzgada material es el efecto externo que una resolucién judicial firme tiene sobre los restantes érganos
jurisdiccionales o sobre el mismo tribunal en un procedimiento distinto, consistente en una vinculacién negativa y
positiva, regulado en el art. 222 LEC. La vinculacién negativa impide un nuevo proceso sobre el mismo objeto ya
juzgado y conforme a la vinculacién positiva, lo resuelto en el primero debe tenerse en cuenta en el segundo
cuando sea un antecedente logico de lo que sea su objeto".

El efecto de cosa juzgada material de las sentencias firmes, en su aspecto negativo, "excluira, conforme a
la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se produjo” ( art. 222.1 LEC), y
"afectara a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes" ( art. 222.3 LEC). Y en su
aspecto positivo, que es el que ahora interesa, "lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que
haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como
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antecedente l6gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la
cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal” ( art. 222.4 LEC).

4. La sentencia respecto de la que se pretende el efecto de cosa juzgada material en sentido positivo (la
dictada en el juicio verbal 516/2014) resuelve una reclamacion similar a la presente. El mismo demandante, el Sr.
Juan Enrique reclamaba el importe de las apuestas on-line ganadas (1.999,50 euros) frente a Cirsa, que explotaba
esas apuestas y que habia anulado por existir un error informatico en la expresién de la cuota. Regian para
aquellas apuestas el mismo clausulado de condiciones generales, entre las que se encuentra la clausula 62, que
permitia invalidar la apuesta, concluido el evento, por "errores humanos de sus empleados o errores informaticos.
Apuestas con cuotas incorrectas o realizadas a sabiendas del resultado correcto". La sentencia dictada en ese
juicio verbal desestimé la demanda, al no apreciar abusivas las clausulas y por lo tanto al considerar
correctamente anuladas las apuestas. Esta sentencia, de la que conoci6 el Juzgado de Primera Instancia nim. 6
de Vigo, lleva por fecha 10 de abril de 2015 y devino firme porque no admitia recurso.

El pleito objeto del presente procedimiento, por ser de cuantia muy superior (2.773.164 euros), se tramito
por el juicio ordinario y en otro juzgado de primera instancia de Vigo. Su tramitacion discurrié en primera instancia
de forma paralela al del juicio verbal 516/2014, aunque por los tramites del procedimiento se alargé mas y la
sentencia de primera instancia fue dictada unos meses después (18 de septiembre de 2015). También en este
pleito se reclamaba el importe de las apuestas on-line ganadas, que habian sido anuladas por Cirsa por la misma
causa, error en la expresion de la cuota. La sentencia que resuelve esta reclamacién de juicio ordinario también
concluye que las condiciones generales aplicadas por Cirsa para declarar la nulidad de las apuestas son validas y
por ello desestima la reclamacién. Como esta sentencia si admite recurso de apelacion, se interpuso el recurso y
la Audiencia pudo revisar esa sentencia. La sentencia de apelacién estimé el recurso del demandante, al apreciar
que las clausulas aplicadas para anular las apuestas si eran abusivas.

En un supuesto como el presente, en el que por razén de las cuantias, dos reclamaciones de apuestas
ganadas se siguieron de forma paralela por cauces procesales distintos, uno por el juicio verbal y otro por el
ordinario, lo resuelto en el primero de forma firme sin que cupiera apelacion no puede vincular en la resolucion del
segundo, que por las caracteristicas del juicio ordinario se prolonga un poco mas en el tiempo, ni tampoco a la
Audiencia que resuelve el recurso de apelacion. Aunque en el juicio ordinario se cuestione el caracter abusivo de
las mismas condiciones generales, como presupuesto légico para resolver sobre la validez de las apuestas y la
procedencia de la reclamacién, el juicio dictado en primera instancia en el juicio verbal, por el mero hecho de
haberse adelantado en el tiempo y ser firme al no admitirse la apelacién, no puede vincular al tribunal de apelacion
que revisa la sentencia dictada en el juicio ordinario con eficacia de cosa juzgada material en sentido positivo.

A estos efectos, si bien los dos tribunales llevan a cabo un enjuiciamiento sobre la validez de las mismas
clausulas para resolver sobre las reclamaciones que a cada uno les ha correspondido, la prioridad en el tiempo de
la firmeza de la sentencia de uno de ellos, dictada en primera instancia, no puede vincular a partir de entonces la
resolucion de la otra reclamacion, ni en primera instancia ni tampoco en apelacion. Lo resuelto en el primero no
puede considerarse, a los efectos del art. 222.4 LEC un pronunciamiento que resuelve de forma definitiva la
controversia sobre la validez de aquellas clausulas. Ese pronunciamiento tenia un alcance limitado a la concreta
reclamacioén ejercitada en el juicio verbal, y no impide que en otra reclamacién paralela pudiera volver a juzgarse
sobre la validez de esas mismas clausulas aplicadas a otras apuestas distintas.

Tercero. Motivo segundo del recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacién del motivo. El motivo se ampara en el ordinal 2 del art. 469.1 LEC, y denuncia la infraccién
del art. 218 LEC, pues la sentencia recurrida incurre en un vicio de incongruencia extra petitum al concluir que no
procede la nulidad de los contratos de apuestas por no existir error vicio en el consentimiento, cuando se trata de
una accion no ejercitada.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacién

2. Desestimacion del motivo. El vicio denunciado es inexistente. La sentencia recurrida no incurre en
incongruencia extra petitum porque no resuelve sobre la nulidad del contrato de apuestas por error vicio en el
consentimiento. Cuestion distinta es que en su argumentacion haga referencia al error informatico padecido en el
coeficiente de probabilidad fijado por la demandada, que constituye el presupuesto contenido en la clausula 62
para anular unilateralmente las apuestas, y razone que era excusable, y al respecto traiga a colaciéon algunas
sentencias del Tribunal Supremo que, en relacion con la nulidad por error vicio razonan sobre la excusabilidad del
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error. Esta mencion no puede llevar a concluir que el tribunal de apelacion hubiera resuelto sobre una presunta
accién de nulidad por error vicio. Razén por la cual no incurre en incongruencia.

Cuarto. Motivo tercero del recurso extraordinario por infraccién procesal

1. Formulacion del motivo. El motivo se formula al amparo del ordinal 2° del art. 469.1 LEC y denuncia la
infraccion del art. 218 LEC. La sentencia recurrida incurre en incongruencia omisiva porque no se pronuncia sobre
la mala fe y el abuso de derecho denunciados por esta parte en relacion con la actuacion del demandante a la
hora de formalizar las apuestas litigiosas.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Si bien la sentencia omitia una referencia a la mala fe y al abuso de derecho
del Sr. Juan Enrique al realizar las apuestas, objecion formulada por Cirsa en su oposicion a la demanda, el auto
de aclaracion y complemento si se pronuncia al respecto. En la medida en que este auto integra la sentencia, no
puede negarse que se resuelva la objecion planteada, sin que sea este cauce de la infraccién procesal el
apropiado para discutir sobre la correccion del razonamiento empleado.

Quinto. Motivos cuarto, quinto y sexto del recurso extraordinario por infraccién procesal

1. Formulacion de los motivos. El motivo cuarto se formula de forma subsidiaria, para el caso en que no
se estimara el motivo tercero. Se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC, y denuncia la infraccion del art. 24 CE
en relacion con los arts. 316, 319, 326 y 376 LEC, en la medida en que la sentencia recurrida ignora el material
probatorio aportado por Cirsa para acreditar la mala fe y el abuso de derecho.

El motivo quinto también se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC y denuncia la infraccion del art. 24
CE en relacion con los arts. 316 y 326 LEC, porque la sentencia recurrida ha llevado a cabo una valoracion de la
prueba manifiestamente arbitraria e ilégica, que no supera el test de racionalidad constitucionalmente exigible
respecto de la supuesta falta de reciprocidad.

El motivo sexto vuelve a ampararse en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC y denuncia la infraccién del art. 24
CE en relacién con los arts. 335 y 348 LEC, por cuanto la sentencia recurrida habria realizado una valoracion
manifiestamente ilégica y absurda de la prueba pericial, que no superaria el test de racionalidad
constitucionalmente exigible y cercenaria el derecho a la tutela judicial efectiva de la ahora recurrente. El motivo
se refiere al informe pericial aportado por Cirsa, que tenia por objeto revisar el funcionamiento de la plataforma
tecnoldgica utilizada por la casa de apuestas demandada para acreditar la existencia del error informatico que
provoco que se mostrara en pantalla una relacion errénea entre el mercado (tipo de apuesta) y su cuota (premio).

Procede desestimar estos tres motivos por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion de los motivos cuarto, quinto y sexto. Conviene recordar, como hemos hecho en
innumerables ocasiones, que "en nuestro sistema el procedimiento civil sigue el modelo de la doble instancia,
razén por la que ninguno de los motivos que numerus clausus [relacién cerrada] enumera el articulo 469 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se refiere a la valoracion de la prueba. La admision del recurso extraordinario por infraccién
procesal no da paso a una tercera instancia en la que fuera de los supuestos excepcionales se pueda replantear la
completa revision de la valoracién de la prueba, ya que esta es funcion de las instancias y las mismas se agotan
en la apelacién" (por ejemplo, en las sentencias 535/2015, de 15 de octubre, 153/2016, de 11 de marzo, y
26/2017, de 18 de enero).

Aunque la jurisprudencia de esta sala ha admitido que pueda justificarse un recurso por infraccion
procesal, al amparo del apartado 4° del art. 469.1 LEC, en la existencia de un error patente o arbitrariedad en la
valoracién realizada por la sentencia recurrida que comporte una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
(entre otras, sentencias 326/2012, de 30 de mayo; y 58/2015, de 23 de febrero), se refiere exclusivamente a la
valoracién realizada en orden a la determinacion o fijacion de los hechos y no a las valoraciones juridicas
extraidas de los hechos considerados probados ( sentencia 26/2017, de 18 de enero).

El error en la valoracion de la prueba denunciado en los motivos cuarto y quinto se refiere a sendas
valoraciones juridicas, en un caso la apreciacion de mala fe o abuso de derecho y en otro "respecto de la supuesta
falta de reciprocidad”, por lo que no puede ser revisado por este cauce del recurso extraordinario por infraccion
procesal.
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También ocurre lo mismo en relacion con la denunciada "valoracion manifiestamente ilégica y absurda de
la prueba pericial" del motivo sexto, pues lo es en relacion a la valoracion juridica de la relevancia del error
informatico, que no se niega, respecto de que legitimara a la demandada a anular las apuestas afectadas por ese
error. No deja de tratarse de una valoracién juridica, susceptible de ser revisada, en su caso, en casacion, pero
por este cauce.

Sexto. Motivo primero del recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. EI motivo denuncia la infraccion del art. 80 TRLGDCU vy los arts. 5, 7y 8
LCGC, interpretados de acuerdo con los arts. 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, en relacion con el art. 1256 CC, asi como la
indebida aplicacion de los arts. 82, 85 y 87 TRLGDCU, porque la sentencia recurrida declara nulas por abusivas
las clausulas sexta y decimonovena de las condiciones generales sin que se hayan acreditado los requisitos para
ello.

En el desarrollo del motivo se argumenta que no procedia declarar la abusividad de estas clausulas, por
razén de su contenido, porque eran esenciales del contrato y respecto de ellas s6lo cabia los controles de
incorporacion y transparencia, que en este caso se cumplian.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13, el control de contenido no puede
referirse "a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte,
ni a los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible". Esto es, sélo cabe el control de abusividad de una
clausula relativa a los elementos esenciales del contrato si no es transparente. Transparencia que supone que
esas clausulas no sélo han ser gramaticalmente comprensibles y estar redactadas en caracteres legibles, sino que
ademas deben permitir al consumidor hacerse una idea cabal de las consecuencias econémicas y juridicas que su
inclusion le supondra. Esta doctrina constituye jurisprudencia de esta sala, y se contiene entre otras en las
sentencias 138/2015, de 24 de marzo, y 222/2015, de 29 de abril.

El motivo se funda en una premisa errénea, al entender que las dos clausulas contractuales incluidas en el
condicionado general, declaradas abusivas por su contenido, regulan elementos esenciales del contrato, cuando
no es asi.

La clausula 6.2 dispone lo siguiente:

"Sportium.es se reserva el derecho de invalidar apuestas por cualquiera de las siguientes causas: errores
humanos de sus empleados o errores informatico. Apuestas con cuotas incorrectas o realizadas a sabiendas del
resultado correcto".

Y la clausula 19.2 dispone lo siguiente:

"19.1 Sera causa de resolucion automatica del presente Contrato de Juego por parte de El Operador
cualquiera de las circunstancias que se describen a continuacion: Cualquier incumplimiento del presente Contrato
de Juego de parte de algun Usuario; Una infraccion de parte de los Usuarios de cualquier ley o de los derechos de
cualquier tercero; El uso directo o indirecto de los Servicios por Usuarios Prohibidos; La utilizacién de los Servicios
de Juego o el Software de parte del Usuario o de parte de cualquier otra persona que acceda a los Servicios de
juego o el Software usando su nombre de Usuario, con o sin su autorizacion; 19.2- El usuario seran responsable
frente a El Operador por cualquier dafio y perjuicio, pérdidas y gastos, incluyendo gastos legales y cualquier otro
cargo posible, derivados de tales incumplimiento. 19.3- Sin perjuicio de las reclamaciones o acciones legales
oportunas que pudiera entablar ElI Operador por los citados incumplimiento, si EI Operador tuviera suficientes
pruebas para sospechar que el Usuario ha incumplido los términos y condiciones del presente Contrato de Juego,
El Operador podra anular la apuesta o apuestas afectadas, retener las ganancias y/o premios asi como cualquier
otro saldo positivo que existiera en la Cuenta del Juego del Usuario para compensar cualquier cantidad adeuda a
El Operador, asi como resarcirse de cualquier dafo o perjuicio que El Operador pudiera sufrir, hasta que se dirima
la disputa por dicho incumplimiento en la jurisdiccion competente".
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El objeto de la clausula 6.2 otorga a la parte predisponente del contrato, el empresario, el derecho a
invalidar apuestas en caso de errores humanos de sus empleados o errores informaticos, y también las apuestas
con cuotas incorrectas o realizadas conociendo el resultado correcto. Y el objeto de la clausula 192 es resolver el
contrato por incumplimiento por parte del usuario. Son dos clausulas que no definen el objeto principal del contrato
ni regulan los elementos esenciales del contrato de apuesta on-line, sino que habilitan a una de las partes, el
predisponente, para, después de haberse concertado las apuestas y por lo tanto el contrato, invalidarlo
unilateralmente (en caso de errores...) o resolverlo (por incumplimiento del usuario).

Séptimo. Motivo segundo del recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. EI motivo denuncia la infracciéon del art. 4 LCGC y el art. 1.2 Directiva
93/13/CEE, en relacién con el art. 15.2.b) Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacién del juego y el art. 13.6 de la
Orden EHA/3080/2011, de 8 de noviembre, por la que se desarrolla la reglamentacion basica de las apuestas
deportivas de contrapartida, "en el sentido de que la sentencia recurrida declara nulas las cldusulas sexta y
decimonovena de las condiciones generales, a pesar de que las mismas reflejan normas que vienen reguladas
especificamente en una disposicion legal de cumplimiento obligatorio para los operadores de juego”.

El recurrente entiende que las resefadas normas impiden declarar abusivas aquellas clausulas que
recojan previsiones reguladas en una disposicion de caracter general y que resulten de aplicacion para los
contratantes, teniendo en cuenta que el art. 15.2.b) Ley de Ordenacién del Juego y los arts. 6 y 13.6 de la Orden
EHA/3080/2011 reconocen expresamente la facultad del empresario de anular apuestas y resolver el contrato de
apuesta en caso de que se produzca un incumplimiento de la ley, la orden ministerial, el contrato o las reglas
particulares.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. El hecho de que la normativa administrativa, en concreto la citada Orden
EHA/3080/2011, al reglamentar las reglas basicas a las que habran de atenerse los operadores para el desarrollo
y explotacion de las apuestas deportivas de contrapartida, prevea que existan reglas particulares elaboradas por
estos operadores, que ademas deberan ajustarse a esa reglamentaciéon administrativa, no significa que estas
reglas particulares vertidas en el condicionado general no puedan ser susceptibles de un control de abusividad.

En concreto, el que el art. 13.6 Orden EHA/3080/2011 contemple unas garantias minimas que deben
respetarse en relacion a las consecuencias de la anulacién de apuestas por los operadores, en aplicacion de las
reglas particulares, y en concreto que el dinero aportado sea reintegrado integramente y sin coste alguno al
jugador, no impide que esa regla particular prevista a un clausulado general pueda ser objeto de control de
abusividad, en atencién a los términos en que se formula. Dejando a un lado que verificada la anulacién se cumpla
con la prevision reglamentaria de que el dinero apostado sea reintegrado integramente.

De tal forma que los tribunales al analizar, con ocasiéon de la objecion formulada por la empresa de
apuestas Sportium demandada frente a la reclamacién del Sr. Juan Enrique, la abusividad de la clausula que
legitimaba a la empresa a anular las apuestas por errores humanos o informaticos, no infringen la normativa
mencionada, razon por la cual se desestima el motivo. Y ello sin perjuicio de si el control de contenido se hizo
correctamente o0 no, que es lo que se cuestiona en el motivo siguiente.

Octavo. Motivo tercero del recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. El motivo denuncia la infraccion de los arts. 82.4.a) y ¢), 85.3, 85.4, 85.7, 87.3
y 89.2 TRLGDCU, en relacién con el art. 3.1 CC vy la jurisprudencia que lo desarrolla, "en el sentido de que la
sentencia recurrida declara la nulidad de la clausula sexta por falta de reciprocidad, realizando una interpretacién
de los articulos antes citados contraria a la realidad social actual y al contexto en el que estan insertadas las
referidas clausulas".

En el desarrollo del motivo se refiere a las tres razones por las que la sentencia de apelacién aprecia la
abusividad de la clausula (falta de reciprocidad; dejar al arbitrio del operador la voluntad de cumplir con el contrato;
y trasladar al consumidor las consecuencias econémicas de errores administrativos o de gestion), y argumenta por
qué no se cumplen en este caso ninguna de ellas.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.
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2. Desestimacién del motivo. Hemos de centrarnos en la clausula relevante, que es la nim. 6, en cuanto
que es la que fue invocada por la empresa de apuestas para anular la apuesta una vez cumplido el evento, como
reconoce en su recurso. Su caracter abusivo no radica en la falta de reciprocidad, en atencién a que dificilmente
puede articularse un medio de anulacion de la apuesta aplicable directamente por el consumidor, sin perjuicio de
que si pueda invocarlo judicialmente. Tampoco por trasladar al consumidor las consecuencias econémicas de
errores administrativos o de gestién, pues no es propiamente el caso, en cuanto que esos errores vendrian a ser
justificativos de otra cuestion, la posibilidad de anular la apuesta. Y a ello se refiere propiamente la otra causa o
motivo por el que la Audiencia aprecia la abusividad de la clausula: que en los términos en que esta redactada
deja al arbitrio del operador la voluntad de cumplir con el contrato.

Es cierto que la normativa administrativa reguladora de estas apuestas on-line sobre eventos deportivos,
antes mencionada (Orden EHA/3080/2011), contempla la existencia de una reglamentacion particular que prevea
la anulacién de las apuestas (una vez formalizadas), por la empresa de apuestas. Por lo que la abusividad no
radica en que pueda preverse en el clausulado general esta posibilidad, sino en la forma en que esta redactada,
que es tan amplia, que confiere una arbitrariedad muy grande a la empresa en su ejecucion, lo que permite en la
practica que quede al arbitrio de la empresa de apuestas el cumplimiento del contrato.

La clausula no distingue el momento temporal de esta anulacion, y en concreto si procede sélo antes de
que se llegue a consumar el evento deportivo sobre el que recae la aleatoriedad de la apuesta, o si también puede
hacerse después de cumplido el evento, cuando ya se ha consumado el resultado de la apuesta, y por lo tanto
cuando lo que procederia ya seria su cumplimiento. De hecho, en el caso enjuiciado, la empresa de apuestas
anula todas las apuestas una vez cumplido el evento.

Y, ademas, deberian objetivarse un poco mas las razones de la anulacién. Estan formuladas en términos
demasiado genéricos ("errores humanos de sus empleados o errores informaticos. Apuestas con cuotas
incorrectas o realizadas a sabiendas del resultado correcto"), que no impiden un uso arbitrario de ellos. En este
caso, falta la precisién necesaria que objetive de antemano la facultad que se confiere a la empresa de apuestas
de anularlas. Le atribuye una facultad unilateral que le permite la anulacion arbitraria de las apuestas una vez
consumado el evento de referencia, y por lo tanto después de comprobar que no le salia a cuenta ofrecer la
apuesta en las condiciones en que lo hizo.

Noveno. Motivo cuarto del recurso de casacion

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la infraccion de los arts. 7.1 y 7.2 CC, en relacion con la
jurisprudencia que lo desarrolla en el sentido de que la sentencia recurrida vulnera los principios reguladores de la
mala fe y el abuso de derecho.

El recurrente sostiene que la conducta del Sr. Juan Enrique supone un abuso de derecho respecto del
contrato de juego suscrito con la empresa de apuestas y que actué de mala fe, al suscribir las apuestas
reclamadas con la intencién de aprovechar un error informatico, que por el impacto que tuvo en la cuota de las
apuestas suscritas le otorgaba la posibilidad de obtener un premio exorbitante, atendiendo a la probabilidad de
que se acertaran los resultados (superior al 90%) y al riesgo asumido en sus apuestas, como a las cantidades
apostadas.

Procede estimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo. Conforme a la jurisprudencia de esta sala, contenida en la sentencia 567/2012,
de 26 de septiembre, que cita las anteriores sentencias 20/2006, de 1 de febrero y 383/2005, de 18 de mayo:

"la doctrina del abuso de derecho se sustenta en la existencia de unos limites de orden moral, teleoldgico
y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, y como institucion de equidad, exige para poder ser
apreciada, una actuacion aparentemente correcta que, no obstante, representa en realidad una extralimitacion a la
que la ley no concede proteccion alguna, generando efectos negativos (los mas corrientes dafios y perjuicios), al
resultar patente la circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y legitima, asi como la objetiva de exceso
en el ejercicio del derecho, exigiendo su apreciacion una base factica que proclame las circunstancias objetivas
(anormalidad en el gjercicio) y subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo)".

La formulacién de los presupuestos para la apreciacion del abuso de derecho se contiene, entre otras, en
la sentencia 690/2012, de 21 de noviembre:
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"para apreciar el abuso del derecho es precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: a) el uso de un
derecho objetivo y externamente legal; b) dafio a un interés, no protegido por una especifica prerrogativa juridica,
y c) la inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho con
intencion de dafar, con animus nocendi), o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a
los fines econdmico-sociales del mismo) [ Sentencias 455/2001, de 16 de mayo, y 722/2010, de 10 de noviembre],
ya que, en otro caso, rige la regla qui iure suo utitur neminem laedit (quien ejercita su derecho no dafia a nadie)".

Como recordamos en la sentencia 159/2014, de 3 de abril, "cuando el dafio deriva del ejercicio de un
derecho estatutario, el abuso de derecho puede invocarse mas que para instar una indemnizacién, para privar de
legitimacion a quien ejercita de forma abusiva su derecho y evitar asi el perjuicio. Lo cual no deja de ser una
manera de, en ese caso, dar cumplimiento a la prevision general del art. 7.2 CC: "La ley no ampara el abuso del

derecho o el gjercicio antisocial del mismo™".

3. La conducta desarrollada por el Sr. Juan Enrique al realizar apuestas, aprovechando que, en los
términos en que se habia ofertado la cuota por Sportium en ese mercado "linea de gol", la probabilidad de acierto
era muy alta, a primera vista no constituye un acto contrario a la buena fe, ni un abuso de derecho. Es un acto de
perfeccionamiento de un contrato de apuestas, a la vista de las condiciones ofrecidas por la empresa de apuestas.

Lo realmente relevante es el volumen de apuestas realizadas (78) y la desproporcion existente entre el
riesgo asumido y el beneficio obtenido, en el marco de un contrato aleatorio en el que el error en la determinacién
de la cuota garantizaba el éxito de la apuesta. Es obvio que el Sr. Juan Enrique se percaté enseguida del error de
célculo realizado por la empresa, que de alguna manera desvirtuaba la aleatoriedad del contrato. La realizacion de
algunas apuestas con el beneficio consiguiente, no tacharia su comportamiento de contrario a la buena fe. El
problema es el volumen de apuestas realizadas en tan corto periodo de tiempo, aprovechando el error que
eliminaba practicamente la aleatoriedad y le aseguraba el acierto, que llega a ser desproporcionada (realiza 78
apuestas en menos de cuatro dias, por un importe de 684,38 euros, y obtiene un premio de 2.773.164 euros).
Precisamente es esa magnitud y desproporcién, la que pone de manifiesto que la forma de hacerlo, masiva,
constituye un abuso que el derecho no puede amparar.

4. La estimaciéon del motivo conlleva que dejemos sin efecto la sentencia de apelacion. Al asumir la
instancia, por las mismas razones que acabamos de aducir para estimar la casacion, desestimamos el recurso de
apelacién formulado por el Sr. Juan Enrique y confirmamos la sentencia de primera instancia, en cuanto que se
desestima la demanda.

Décimo. Costas

1. Desestimado el recurso extraordinario por infraccién procesal, imponemos a la parte recurrente las
costas de su recurso ( art. 398.1 LEC).

2. Estimado el recurso de casacién, no hacemos expresa condena de las costas generadas por este
recurso ( art. 398.2 LEC).

3. Aunque ha sido desestimado el recurso de apelacion formulado por el Sr Juan Enrique, no hacemos
expresa condena en costas en atencion a que se habrian estimado las razones que fundaban su apelacion, en
concreto el caracter abusivo de las clausulas que se apoyé la sentencia de primera instancia para justificar la
anulacién de las apuestas, sin perjuicio de que al entrar a analizar otra de las objeciones formuladas con caracter
subsidiario por la demandada (el abuso de derecho), hayamos concluido la procedencia de la desestimacion de la
demanda.

4. Aunque sea por razones distintas a las vertidas por la sentencia de primera instancia, se ha confirmado
su parte dispositiva, que incluye la desestimacion de la demanda y la condena en costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido
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1.° Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Cirsa Digital S.A.U. contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 6.2) de 19 de enero de 2017, que conocid de la
apelacion de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Vigo de 18 de septiembre de 2015 (juicio
ordinario 802/2014).

2.° Estimar el recurso de casacion interpuesto por Cirsa Digital S.A.U. contra la citada sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 6.2) de 19 de enero de 2017, que dejamos sin efecto.

3.° Desestimar el recurso de apelacion formulado por Juan Enrique contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia num. 9 de Vigo de 18 de septiembre de 2015, cuya parte dispositiva confirmamos.

4.° Imponer a Cirsa Digital S.A.U. las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal. No hacer
expresa condena en costas respecto del recurso de casacion de Cirsa Digital S.A.U. y del recurso de apelacion de
Juan Enrique.

5.° Se acuerda la pérdida del depésito constituido para la interposicion del recurso extraordinario por
infraccion procesal y la devolucion del constituido para recurrir en casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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