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RECURSO DE APELACION (LECN) 468/23

En M - Il I I I I I D o
Seccidén Sexta de la Audiencia Provincial, compuesta por 1los
Ilmos. Sres. D. G rrcsidente, N
CGEEEEEEEEED © 0. G cgistrados; ha

pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el Rollo de apelacién num. 468/23, dimanante de los autos
de Jjuicio «c¢ivil Ordinario, que con el numero 203/23 se
siguieron ante el Juzgado de Primera Instancia n°® 6 de
B sicndo apelante NS BN B dJdcmandado en primera
instancia, representado por la Procuradora DONA CHEIIEIEENEEENED
G v -sistido por la Letrada DoNA CEIEEEEENEENNNNND
@G w oo parte apelada UNION DE CONSUMIDORES DE
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ADMINISTRACION
PEJUSTICIA Procurador (NN @ -cistido por el
Letrado DON G hHha sido Ponente el Ilmo.

Sr. Magistrado Don G

@l dJcmandante en primera instancia, representado por el

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia nuam. 6 de
N Jdictd Sentencia en fecha Il HE HEEEE BE BN cuyo fallo

es del tenor literal siguiente:

"ESTIMO la demanda formulada por la representacidén de UNION DE
CONSUMIDORES DE NEEEEEEA contra la mercanti]l IS HEEE WEEm v,
en consecuencia, DECLARO que las cldusulas 9, 10, 12 y Anexo del
condicionado general, del contrato de tarjeta de crédito
concertado entre D. G & 2 <ntidad
demandada, el HR Hll sossss Bl B quc regulan los intereses y
comisiones del contrato y su capitalizacidén, asi como la
modalidad del pago fraccionado, el orden de imputacidén de pagos y
las consecuencias del impago, son nulas por falta de
transparencia, CONDENANDO a la demandada a restitulir a la parte
actora todas las cantidades que éste hubiese pagado por encima de
la cantidad financiada con sus intereses legales desde cada pago
indebido, o, en su caso, el interesado deberda pagar la cantidad
que reste para cubrir la financiada, lo que deberd calcularse en
ejecucion de sentencia, una vez que el demandado haya presentado
la totalidad de los movimientos de la cuenta de la tarjeta.

Las costas se imponen a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de

apelacidén por la parte demandada, del cual se dio el
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preceptivo traslado a las deméds partes personadas, conforme a
lo dispuesto en el articulo 461 de la vigente Ley, que 1lo
evacuaron en plazo. Remitiéndose posteriormente los autos a
esta Seccidn, seflaldndose para deliberacidn, votacidén y fallo

el dia NI

TERCERO.- En la tramitacidén del presente recurso se han

observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La sentencia de primera instancia, estimd
integramente la demanda deducida por la actora declarando la
nulidad de las cléusulas 9, 10, 12 y Anexo del condicionado
general, del contrato de tarjeta de crédito concertado entre
D. G @ - cntidad demandada, el E EE
messss BEE B ouce regulan los intereses y comisiones del
contrato y su capitalizacidén, asi como la modalidad del pago
fraccionado, el orden de imputacidn de ragos y las
consecuencias del impago, por falta de transparencia,
condenando a la demandada a restituir a la parte actora todas
las cantidades que éste hubiese pagado por encima de la
cantidad financiada con sus intereses legales desde cada pago
indebido, o, en su caso, el interesado deberd pagar la
cantidad que reste para cubrir la financiada; lo que deberé
calcularse en ejecucidn de sentencia, una vez que el demandado
haya presentado la totalidad de los movimientos de la cuenta
de la tarjeta, confirmando ademés el caracter usurario del TAE

contenido en el contrato.

Recurre tal pronunciamiento la entidad financiera demandada

invocando en sintesis un supuesto error en la valoracidén de la
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prueba por parte de la Jjuzgadora con infraccién de 1lo
dispuesto en los articulos 5 y 7 de la LCGC y articulos 80 vy
sig de la LGDCYU, asi como el art. 1 de la LRU por no tener en
cuenta el criterio comparativo por ella expuesto, asi como una
infraccién de 1lo previsto en el art. 394 de 1la LEC, al
imponerle las costas cuando resulta evidente la existencia de

dudas de derecho sobre el particular.

SEGUNDO.- El recurso se desestima.

Comenzando por el final. El1 contrato gue nos ocupa fue
suscrito en el mes de s HE EEEM Sc trata de un contrato
de tarjeta de crédito emitida por la mercantil IS
que contiene una modalidad de pago aplazado incorporada a la

tarjeta, conocida como “crédito revolving”.

No es discutido que lo concertado entre las partes fue un
contrato de tarjeta con pago aplazado o revolving, operacidn
de crédito a la que es aplicable la Ley de Represidén de la
Usura, que en su articulo 9, establece “Lo dispuesto por esta
Ley se aplicard a toda operacidn sustancialmente equivalente a
un préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que
revista el contrato y la garantia que para su cumplimiento se
haya ofrecido”. Asi ademas lo ha establecido la jurisprudencia
del TS en su sentencia de Pleno de N I IS BN BN
reiterando su anterior doctrina en donde establece como
doctrina legal para que la operacidén crediticia pueda ser
considerada usuraria, basta con que se den los requisitos
previstos en el primer inciso del art. 1 de la Ley de
Reprensidén de la Usura, esto es “que se estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso”, sin que sea

exigible que acumuladamente, concurra el subjetivo referido a
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“que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su
situacién angustioso, de su inexperiencia o de lo limitado de

sus facultades mentales”.

Prescindiendo por ello del citado requisito subjetivo, 1la
cuestidén a resolver es <cudl ha de ser el criterio de
comparacién que ha de ser tomado como referencia para valorar
la naturaleza usuaria o no del interés remuneratorio pactado

en cada caso.

La sentencia de Pleno del TS de H Il s Bl <n cste punto
modula la anterior también de Pleno de I HE IS
] en orden a qué debe ser tomado como término de
comparacién para valorar la naturaleza o no usuraria de los
intereses remuneratorios pactado (TAE), y sefiala que sera el
medio aplicable a esta especifica modalidad de crédito que

representan las tarjetas revolving.

En efecto, en la misma, para determinar la referencia que ha
de utilizarse como “interés normal del dinero” a la hora de
hacer la comparacidédn con el interés pactado cuestionado vy
valorar si el mismo es usurario, abandona el criterio seguido
en la precedente de Pleno de IR HHE N B BN trcs
destacar que en aquella fecha y en la de contratacidén del
producto alli cuestionado el mmmm BHE T 1o publicaba una
estadista diferenciada del tipo medio de interés aplicado a
las tarjetas de crédito, y gque en aquel supuesto no habia sido
objeto de recurso el determinar si en el caso de las tarjetas
revolving, el término comparativo que habia de utilizarse como
indicativo del «interés normal del dinero» era el interés
medio correspondiente a una categoria determinada, de entre
las que son publicadas en las estadisticas oficiales del .

B B cctificando o modulando su criterio precedente, al
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concluir que éste ha de ser“.el tipo medio de interés, en el
momento de la celebracién del contrato, correspondiente a la
categoria a la que corresponda la operacién crediticia
cuestionada”, en este caso la mas especifica correspondiente a

las tarjetas de crédito revolving.

La reciente sentencia de Pleno del TS de HE N NN B
HE c<n orden a qué debe ser tomado como pardmetro de
comparacidén para los contratos posteriores a | " N
sefiala que se puede seguir acudiendo al boletin estadisticos
del mummm B B v o] mismo tiempo permitir que el indice
publicado se complete con lo que corresponderia a la vista de
las comisiones generalmente aplicadas por las entidades
financiera. Al advertir que el citado indice analizado por el
I B B <" <sos boletines estadisticos no es la TAE,
sino el TEDR (tipo efectivo de definicidédn restringida), que
equivale a la TAE sin comisiones, el tipo seria ligeramente
superior, vy la diferencia con la TAE también ligeramente
menor, con el consiguiente efecto respecto de la posibilidad
de apreciar la usura. Afiadiendo a continuacidén, referido a
los contratos anteriores a | "™ EE Juc oscila entre 20

y 30 centésimas.

Y afiade a continuacidén, que una vez determinado el indice de
referencia, el tipo de interés (TAE) comin para este tipo de
contratos de crédito al tiempo de su celebracidén, valora el
margen admisible por encima del tipo medio de referencia, esto
es: en cuantos puntos porcentuales o en qué porcentaje puede
superarlo el tipo TAE contractual para gue no se considere un
interés notablemente superior al normal del dinero. Y
considera como mé&s adecuado seguir el criterio de que la
diferencia entre el tipo medio de mercado y el convenido sea

superior a seis puntos porcentuales.
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De acuerdo <con este criterio, si el tipo medio de la
contratacién no supera los 6 puntos, no se considera

notablemente superior al tipo medio.

Asi pues, en relacidén a los contratos de tarjetas de crédito
rotatorio o “revolving” concertados después de I " N
para saber si el mismo es usurario debemos aplicar este
criterio, que esta Sala, desde la sentencia de I Il s B
H 2 tiene dicho que el techo de la autonomia de la
voluntad quedard fijado en un diferencial de seis puntos con
el TEDR del mes de contratacidén corregido en veinticinco
centésimas porcentuales, gque, segun el TS, viene a ser la
media de las comisiones excluidas en el céalculo de dicho

indice.

En la informacidén publica que facilita el nmmm B T -
través de su pagina web (con la preceptiva informacidén que le
facilitan las entidades financieras), a partir del mes de
I "™ B < <1 cuadro 19.4, capitulo 1 del Boletin
Estadistico, vya se indica expresamente los tipos de interés
fijados para las tarjetas de crédito con referencia expresa a

las tarjetas de crédito a pago aplazado y revolving.

El interés normal del dinero para este tipo de operaciones, es
decir, el interés remuneratorio pactado en este tipo de
operaciones de crédito revolving, en el afio 2018, y
especificamente en el mes de marzo era del 20,7280% TEDR, en

tanto que la TAE fijada en el contrato era del 27,24%

Pues bien, el pactado en el contrato supera en 6,25 puntos,
que es el margen fijado para este tipo de productos a la fecha

de su contratacidén que el TS en su Gltima resolucidén citada ha

FIRMA (1):
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considerado como limite para que ser estimado como

notablemente superior al tipo medio.

Por lo que se separa del parédmetro antes dicho y se encuentra
extramuros del margen de negociacidén admisible, por 1lo que
debemos compartir el fallo en éste particular esbozado en la

sentencia como peticidén subsidiaria.

TERCERO.- En lo concerniente a la accidén principal, esta Sala
ha venido declarando con absoluta reiteracidédn, que la cléusula
en la que se fija el tipo de interés remuneratorio, en sede de
abusividad, estéd excluida del control de contenido, pues
conforme al art.4 -2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
H I B BN B - cliausulas referidas a la definicién
del objeto principal del contrato, quedan al margen del
control de contenido, de modo que éste no puede referirse «a
la definicién del objeto principal del contrato ni a la
adecuacién entre precio y retribucidén, por una parte, ni a los
servicios o) bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida”. Ello es asi, porque la Directiva no pretende
alterar las reglas de la libre competencia en el mercado y por
tanto el profesional es libre para establecer el precio que él

ofrece a sus productos o servicios.

Ello no obstante ese punto de partida no implica dgque las
cldusulas que definen el objeto principal del contrato queden
al margen de todo control judicial, antes bien, la Directiva y
nuestro derecho interno prevén que las condiciones generales
empleadas en la contratacién con consumidores deben redactarse
de manera clara y comprensible, de modo que podréd declararse
la exclusidén del contrato de aquellas que, refiriéndose al
objeto principal del contrato, sean oscuras o ambiguas, al

punto que el consumidor pueda ser inducido a error sobre la
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carga econdmica y Jjuridica que asumird si se adhiere a las

cladusulas predispuestas por el empresario.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que la
exigencia de transparencia de las cléusulas contractuales a la
que se refieren los articulos 4, apartado 2, y 5 de la
Directiva 93/13 no puede reducirse exclusivamente al caracter
comprensible en un plano formal y gramatical de la clausula de
que se trate. Toda vez que el sistema de proteccidn
establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al
profesional en lo relativo, en particular, al nivel de
informacién, la mencionada exigencia de redaccidén clara vy
comprensible de las cldusulas contractuales y, por tanto, de
transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe
interpretarse de manera extensiva (sentencia de B I s

HE Gomez del Moral Guasch, C-125/18, apartado 50).

Por consiguiente, la exigencia de que una cliusula contractual
debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de
entender también como una obligacidén de que el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo al que se refiere la cléusula de que se trate, asi
como, en su caso, la relacidédn entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clédusulas, de manera gque el consumidor
esté en condiciones de valorar, basdndose en criterios
precisos e inteligibles, las consecuencias econdémicas que se
deriven para él (sentencia de HR H NI ™= BN
Andriciuc y otros, C-186/16, apartado 45).

El Tribunal de Justicia ha destacado a este respecto la
importancia fundamental que para el consumidor tiene disponer,

antes de la celebracidédn de un contrato, de informacidn sobre
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I D

las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracidén porque habitualmente el consumidor decide si desea
quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano
por el profesional basédndose principalmente en esa informacidn
(sentencia de N HE NI B B Gutiérrez T v
otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980, apartado

50 vy sentencia de m HE [ ™= B 'bercaja Banco, C—-452/18,

EU:C:2020:536, apartado 47 y Jjurisprudencia citada).

La STS de B eess BN B con cita de precedentes, hace
un resumen del alcance de este control de inclusidén vy
transparencia formal, razonando que mediante el control de
incorporacién se intenta comprobar que la adhesidén se ha
realizado con unas minimas garantias de cognoscibilidad por
parte del adherente de las clédusulas que se integran en el
contrato, de manera que conforme al art. 5 de la LCGC: a) Las
condiciones generales pasardn a formar parte del contrato
cuando se acepte por el adherente su incorporacidén al mismo y
sea firmado por todos los contratantes. b) Todo contrato
debera hacer referencia a las condiciones generales
incorporadas. ¢) No podréd entenderse que ha habido aceptacidn
de la incorporacién de las condiciones generales al contrato
cuando el predisponente no haya informado expresamente al
adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un
ejemplar de las mismas. d) La redaccidédn de 1las cléusulas
generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,

claridad, concrecién y sencillez.

Y sefiala que el primer filtro a aplicar es el negativo del
art. 7 de la LCGC y si se supera, es necesario pasar una
segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en los arts.

5.5 yv 7 de la misma Ley: la redaccién de 1las cléiusulas

10
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generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez, de modo gque no qguedaran
incorporadas al contrato las que sean 1ilegibles, ambiguas,

oscuras e incomprensibles.

El primero de los filtros mencionados como se expuso, el del
art. 7, consiste, pues, en acreditar que el adherente tuvo
ocasidén real de conocer las condiciones generales al tiempo de
la celebracidén, concluyendo con cita de su precedente de H HER
s B B Jue para ello es suficiente con que la parte
predisponente acredite la puesta a disposicidén y la
oportunidad real de conocer el contenido de dichas clausulas
para superar este control, independientemente de que el
adherente o el consumidor realmente las haya conocido vy
entendido, pues esto ultimo tendria més que ver con el control

de transparencia reforzada y no con el de inclusiédn.

En el presente caso se aporta con la demanda las condiciones
generales de la tarjeta y el reglamento en donde figura en
denominado Anexo como tipo nominal anual para compras TAE

27,24%.

Consta estampada al final del contrato la firma del
consumidor, haciendo constar que ha leido y estd conforme con
el Reglamento de la tarjeta, y de haber sido informado de que
el banco le ha puesto a disposicidén, en soporte duradero, la

informacién previa en el modelo normalizado europeo.

Es por lo que cabe deducir que tuvo a su disposicién al tiempo
de la suscripcidén toda la informacién para poder optar por una
u otra modalidad de tarjeta y financiacidén, optando por la de

pago aplazado.

11
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El segundo de 1los filtros del control de incorporaciédn,
previsto en los arts. 5 y 7 de la LCGC, hace referencia a la

comprensibilidad gramatical y semantica de la cléiusula.

En suma, para superar el control de incorporacidén, debe
tratarse de una cléusula con una redaccidén clara, concreta y
sencilla, que permita una comprensidén gramatical normal y que
el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo
de la celebracién del contrato, sin necesidad de un estudio
profundo o en detalle, y que ademds no se vea desvirtuada por
otras que alteren las prestaciones gque el consumidor pudo Yy
debidé racionalmente ©prever al aceptar dicho condicionado

general.

Siguiendo con esas consideraciones de cardcter general cabe
seflalar en primer término que las clausulas relativas al modo
del cédlculo del tipo de interés y de la tasa anual equivalente
han sido incluidas en el condicionado general por exigencias
de la propia Ley de Créditos al Consumo y en los términos
definidos por ese texto legal y demés legislacidn
complementaria; en segundo lugar, es también necesario
ponderar que se trata de informacidén compleja por razdédn de la
materia, de manera que puede resultar de dificil inteligencia
para quienes tienen un conocimiento matemdtico-financiero
badsico o rudimentario, como sucede al comun de los ciudadanos,
pero no por ello puede tacharselas de oscuras o
ininteligibles; ello es asi porque el control de transparencia
vela por gque el condicionado controvertido no afiada una
complicacidén adicional innecesaria a lo que de por si vya
resulta complejo, y sirve para sancionar aquellas cléausulas
que desvirtuen, oscurezcan o difuminen de cualgquier otro modo
la informacidén relevante sobre el coste total del crédito,

pero no puede trascender de esos limites.

12
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Debe por ello concluirse que esa condicidén esencial del
préstamo, referida a su coste econdémico es de facil lectura y
comprensién para un consumidor medio, normalmente informado vy
razonablemente atento y perspicaz (concepto empleado
reiteradamente en su Jurisprudencia por el Tribunal de
Justicia de las NS B (< nodo gue permite
formarse una idea precisa de su contenido y efectos para
valorar, basé&ndose en criterios precisos e inteligibles, las

consecuencias econdmicas que se deriven para él.

Finalmente, la concurrencia de este requisito de transparencia
material no puede reputarse desvirtuada por una supuesta
complejidad del contrato, que a estos efectos no puede
estimarse la tenga, en cuanto conocido el TAE y la férmula de
cdlculo del mismo, es comprensible deducir sin mayor
dificultad la carga econdémica que el mismo representa para el
consumidor, con independencia de su resultado indudablemente
gravoso, derivado de la peculiaridad de este sistema de
crédito, que no es otra que su periddica renovacidn mensual,
que disminuye con los abonos que se hacen a través de las
cuotas pactadas pero a su vez aumenta mediante el nuevo uso de
la tarjeta para efectuar pagos, asi como con los intereses
derivados de las disposiciones anteriores. El1l pago a medio de
cuotas mensuales Dbajas, tiene indudables consecuencias, en
cuanto ello supone una amortizacidén del principal dispuesto
durante un plazo muy extenso que alarga igualmente en forma
exponencial el devengo de los intereses remuneratorios
pactados. En definitiva no puede estimarse que el sistema de
crédito revolving, revista una complejidad que afecte a este
requisito de transparencia material, pues abundando en
cuanto se lleva razonado, igualmente esta Sala, ya ha

declarado al respecto que ha de excluirse que la

13

FIRMA (1): 05/02/2024 10:23) FIRMA (2): —05/02/2024 11:11)
FIRMA (3): 05/02/2024 12:55)



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

peculiaridad de que los reembolsos hechos por el consumidor
comporten simultédneamente la amortizacidén de una parte del
capital dispuesto y la restitucidédn del crédito disponible,
represente un obstédculo para comprender el fundamento del
producto, vy mAs concretamente gque, a menor cuota mensual,
menor serd también la parte del capital amortizado, pues a
nadie deberia sorprender que serd necesario mas tiempo para
la devolucidén y mayores también los intereses remuneratorios
que habrad de satisfacer el cliente, al igual gque ocurre con

cualgquier otra operacidén a largo plazo.

Y en este sentido la sala, manteniendo su criterio reiterado,
considera que el sistema revolving es si mismo, no puede

tildarse de falta de transparencia.

CUARTO. - Pero siguiendo con el andlisis de los intereses
remuneratorios aplicable al crédito, y no siendo cuestionada
la condicién de consumidor del Sr. GEEEEE por lo que
partiendo de esta premisa, el TJUE, tomando en consideracidn
la situacidén de inferioridad del <consumidor frente al
empresario o profesional, traducida en la pérdida de la
capacidad de negociacién y de vulnerabilidad, ha asumido la
interdiccidén de indefensidén material y la ha proyectado como
mecanismo corrector del proceso en beneficio del consumidor
atendiendo a la realidad, no solo a una razén de Jjusticia
material sino también, como objetivo de politica general de
disuasién al uso de las clausulas abusivas en los contratos

con consumidores.

Y entre las consecuencias de este paradigma, se encuentra la
del control Judicial de oficio, habiendo declarado con
reiteracién el TJIJUE desde su sentencia de TR HE I =™ N

que constituye carga que corresponde al juez nacional examinar

14

FIRMA (1):

5/02/2024 10:23) FIRMA (2): QD > /02/2024 11:11)

FIRMA (3_05/02/2024 12:55)



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de oficio 1la validez de las <cléausulas de los contratos
concertados con consumidores tan pronto dispongan de los

elementos de hecho y de derecho necesarios para ello.

A lo qgque autoriza el control de oficio del Jjuez, desde un
punto de vista material, es a, aun sin alegacidén de parte
alguna, llevar a cabo los controles de inclusidn,
transparencia y abusividad con independencia de la fase del

procedimiento donde el tema se suscite.

Asimismo, la apreciacidén del caracter abusivo de una cléusula
contractual debe realizarse en relacidén con el momento de la
celebracidén del contrato en cuestidn, teniendo en cuenta el
conjunto de las circunstancias que el profesional podia
conocer en ese momento y que podian influir en la ulterior
ejecucidén del contrato, ya que una clausula contractual puede
entrafiar un desequilibrio entre las partes gque uUnicamente se
manifieste mientras se ejecuta el contrato (sentencia de I HH
I BN B ndriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703,
apartado 54). Es decir asi, a sensu contrario, debe entenderse
que una clausula contractual cuyo efecto desequilibrante
Uunicamente se manifieste en virtud de circunstancias
sobrevenidas durante la ejecucidén del contrato no podria ser

considerada abusiva.

En consecuencia, debe apreciarse si el ©profesional ha
observado la exigencia de transparencia contemplada en el
articulo 4, apartado 2, y en el articulo 5 de la Directiva
93/13 tomando como referencia los elementos de que disponia en

la fecha en que celebrd el contrato con el consumidor.

En el contrato se establece para el caso de aplazamiento del

pago, el crédito dispuesto generara intereses qgue se

15

FIrMA (1): (D -/ 02/2024 10:23) FIRMA (2): QI 5 /02/2024 11:11)
FirMa (3): QR 0 5/02/2024 12:55)



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

devengaradn diariamente y que se liquidan cada mes en base a
los dias efectivamente transcurridos y a un afio de 360 dias,

bajo la férmula I=c.r.t/360.

Destaca a este respecto que, si bien el crédito se acogid a la
modalidad especial que afecta al tipo de interés, no sucede lo
mismo con la férmula prevista para la liquidacién del interés
pues la misma [contempla como divisor 360 dias, pero sin
aplicar el mismo criterio para el computo de los dias
transcurridos en el dividendo dado que se emplea como cdbdmputo
de tiempo los dias efectivamente transcurridos; esa ficcién de
cdlculo tiene influencia en el coste real del préstamo,
carente de toda justificacidén técnica en estos momentos y hace
que no supere la misma el filtro de transparencia reforzada
pues lleva aparejado un aumento artificial de la cuota para
el prestatario, y con ello un desequilibrio injustificado en
los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del
consumidor, que Jjustifica por ello en este caso la declaracidn
de abusividad, como sugeria la sentencia del TJUE de 1 HH
s Bl B v, cn ¢l dmbito nacional o interno tiene dicho
el TS en su sentencia de R Nl mumm Bl B :citecrada en la
de I B maass BN BN

Asi en la sentencia de I HE puppy BN BB <] TS argumentd que,
si bien era cierto que “durante un largo tiempo la utilizacidn
de la base de célculo 365/360 dias se considerd como un «uso
bancario», establecido por la préactica reiterada de las
entidades financieras y, como tal, fue admitido por el extinto
Consejo Superior Bancario, a quien correspondia, con arreglo
al Decreto de N I IS B B dcterminar los usos
mercantiles bancarios a los efectos del articulo 2 CCom. Y
como tal uso bancario se recogidé en las Memorias del Servicio

de Reclamaciones de]l Hmm BN B Jdc los afios 1992 y 1993,
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que indicaban que: «la aplicacién del afio comercial o de 360
dias como denominador de las férmulas matematicas de
liquidacidén de intereses en las operaciones de crédito, sin
aplicar el mismo criterio para el cbmputo de los dias
transcurridos en el numerador, asi como, en general, en todas
aquellas en las que el calculo de intereses se realiza dia a
dia, constituyen una préactica inveterada de las entidades
bancarias que, por su generalidad, puede considerarse

constituye un auténtico uso bancario».

Sin embargo, el propio NS HE B nodificdé su criterio vy,
como minimo desde el afio 2016, viene considerando que la
utilizacidén del sistema 365/360 no podia quedar amparado como

uso bancario, porque:

«a) la modernizacidédn de los sistemas informéticos de las
entidades implica que, en la actualidad, la utilizacidén de la
metodologia 365/360 carezca de razdn técnica alguna;

b) se ha venido observando que un elevado numero de entidades
utiliza la férmula de célculo con periodos uniformes, por 1lo
que cabria entender que el anterior uso bancario consistente
en utilizar la férmula 365/360 ha perdido su condicién de tal;
c) adicionalmente, la regulacidén en materia hipotecaria en
curso refuerza claramente los requerimientos de conducta de
las entidades y exige actuar en el mejor interés de los
clientes y evitarles posibles perjuicios, debiéndose citar al
respecto la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial, vigente desde el E Il s B

pendiente de transposicidén a nuestro ordenamiento nacional».

Por ello el TS, asumiendo que el Servicio de Reclamaciones del

s B se habia pronunciado reiteradamente en
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contra de la utilizacién del método de calculo 365/360, al
punto de reputar que el uso de una metodologia que combine en
la misma férmula el coémputo del tiempo en afios naturales vy
comerciales para calcular el devengo de 1los intereses
constituia una conducta contraria a una buena praxis
financiera, advirtié en la precitada sentencia de I I
Il B guc lo determinante, a efectos del equilibrio de las
prestaciones y la reciprocidad del contrato, es que se utilice
la misma duracidén del afio para el tiempo transcurrido y para
la base de calculo. De manera que la utilizacién del 1llamado
afio comercial (360 dias) no implica necesariamente un
perjuicio para el prestatario si se mantiene la misma duracidn
respecto del cémputo del tiempo efectivamente transcurrido
(360/360) . E igual sucede si se mantiene el criterio del afo
natural (365 dias) en ambas variables. Por el contrario, el
perjuicio econdémico se produce cuando la entidad predisponente
impone la base de los 360 dias y, al mismo tiempo, mantiene el
ano natural (365 dias) para el cémputo de los dias
transcurridos (365/360), 1lo que, durante la vigencia del
préstamo, produce inexorablemente un incremento de los

intereses en favor del prestamista.
Criterio que resulta igualmente aplicable al presente supuesto
al aplicar distintas variables en cuanto a los dias en el

dividendo y en el divisor.

Lo que conduce a la declaracién de abusividad de la condicidn

general sobre intereses.

Lo siguiente gque procede dilucidar son las consecuencias de

tal pronunciamiento.

18

FIRMA (1): 05/02/2024 10:23) FIRMA (2): G 5/02/2024 11:11)
FIRMA (3): 05/02/2024 12:55)



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

QUINTO.- Llegados a este punto debe recordarse que el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 impone expresamente a los
Estados miembros la obligacién de establecer que tales

cldusulas «no vinculardn al consumidor».

Habida cuenta de la redaccidén de la segunda parte de la frase
del citado articulo 6, apartado 1, segun la cual el contrato
celebrado entre el profesional y el consumidor seguird siendo
obligatorio para las partes «en los mismos términos», si puede
subsistir «sin las cldusulas abusivas », el Tribunal de
Justicia considerd que esta disposicidén no puede entenderse en
el sentido de que permite al juez nacional, en el supuesto de
que éste constate la existencia de una cléusula abusiva en un
contrato celebrado entre un profesional vy un consumidor,
modificar el contenido de la misma (sentencia hmm I
I C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 71).

Ello es asi porque la Directiva 93/13 tiene un segundo
objetivo, enunciado en su articulo 7, que consiste en lograr a

largo plazo el cese del wuso de clédusulas abusivas por 1los

profesionales. El hecho de que, pura % simplemente,
las clausulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores ejerce un efecto disuasorio sobre los

profesionales en cuanto al uso de tales cliusulas [véase, en
este sentido, la sentencia de Il Il NN B I =S =
(C-19/20, EU:C:2021:341, apartado 68).

En consecuencia, los jueces nacionales estan obligados
Unicamente a dejar sin aplicacién 1la clausula contractual
abusiva, en su caso procediendo a su anulacidén, a fin de que
ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor
(sentencias s N ™ B C ©c18/10, EU:C:2012:349,
apartado 65, v N "smms 5 BN C-4582/13, C-484/13,
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C-485/13 y C-487/13, EU:2015:21, apartados 28 y 41) salvo si
el consumidor se opone a ello (sentencia de HEH HE = Jde

2023, entre las mas recientes.

Claro estd que esa primera solucidén solo es viable cuando, en
virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible (sentencia de = E
IS B B Ranca B., C-269/19, EU:C:2020:954, apartado

29 y jurisprudencia citada).

Por el contrario, cuando conforme al Derecho interno un
contrato celebrado entre un profesional vy un consumidor no
pueda subsistir tras la supresién de una cléusula abusiva, el
Tribunal de Justicia ha precisado que el articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13 no se opone a que el Jjuez nacional,
en aplicacién de los principios del Derecho de los contratos,
suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicidn
supletoria de Derecho nacional en aquellos casos en que el
consumidor quede expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales que le supongan una penalizacidén ( sentencia de
N BN I BN B Ronca B., C-269/19, EU:C:2020:954,
apartado 32 y jurisprudencia citada), bien entendido que en la
indagacién de si la anulacién del contrato comporta ese
especial perjuicio resulta prioritaria la voluntad declarada

del consumidor debidamente informado al respecto.

También ha significado que en el supuesto de que el consumidor
haya optado por la conservacidédn del contrato y no exista
disposicidén supletoria de Derecho nacional que pueda sustituir
a dichas cléusulas, el juez nacional debe adoptar, tomando en
consideracién la totalidad de su Derecho interno, todas las
medidas necesarias para proteger al consumidor de las

consecuencias especialmente perjudiciales que la anulacién del
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contrato de préstamo controvertido podria provocar, en
particular debido a la exigibilidad inmediata del crédito del
profesional frente al consumidor (sentencia de R HE I
I B Banca B., C-269/19, EU:C:2020:954, apartado 41).

Pues bien, aplicando la doctrina antes expuesta, parece fuera
de toda duda que la eliminacidén de la cléusula reguladora del
interés remuneratorio desnaturaliza un contrato de préstamo
remunerado como el aqul examinado, de modo que concluimos que
este no puede subsistir sin la cléusula controvertida y ello
nos lleva a examinar las posibilidades de integracién judicial

del mismo.

Esa operacidén exige en primer lugar que la anulacién del
contrato redunde en perjuicio del consumidor, en cuyo cometido
resulta determinante la voluntad gque el consumidor haya
expresado a este respecto (sentencia de H Il I B BN
Dziubak, C-260/18, EU:C:2019:819, apartado 56).

Es asi que el consumidor pretende con este Jjuicio la
anulacién del contrato y por tanto los preceptos y
jurisprudencia antes citados se oponen a que el juez nacional
indague si ese es la solucidén patrimonialmente mas ventajosa
para el demandante, y mas aln a que se niegue a declarar la
anulacién en caso de que el consumidor la haya solicitado
expresamente tras haber sido informado de manera objetiva vy
exhaustiva de las consecuencias juridicas % de las
consecuencias econdmicas especialmente perjudiciales que esta
puede producirle, lo que en este caso resulta innecesario por
la precitada iniciativa  procesal del consumidor, que,

reiteramos, es quien postula la anulacidén del contrato.
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A mayor abundamiento, si prescindiéramos de ese primer &bice,
resulta que nuestro ordenamiento nacional no regula en
absoluto este particular del interés en las operaciones de
crédito més alld de la proscripcidén de la usura, lo que por si
mismo representa un nuevo e insalvable obstaculo para la
integracién judicial comentada, de manera gque, la sentencia
debe ser confirmada en todos sus extremos, no pudiendo
acogerse las dudas de hecho o de derecho a las que alude el
recurso, dado que sobre 1la nulidad de 1la clausula antes
resefiada de cédlculo de 1los intereses ninguna discrepancia
jurisprudencial existe al respecto como hemos dejado patente
con la cita de las resoluciones dictadas por el Alto Tribunal
y respecto a la usura por cuanto a la fecha de la contestacidn
a la demanda por la apelante, de todos era conocido el
criterio sentado por el Pleno del TS en su sentencia de I HR

SEXTO.- La desestimacidén de recurso de apelacidén conlleva, a
tenor de lo establecido en el art. 398 apartado 1° de la Ley
de enjuiciamiento civil, la condena al apelante al pago de las

costas causadas en esta alzada

En atencidén a lo expuesto la Seccidén Sexta de la Audiencia

Provincial de HEEEEM dicta el siguiente

FALLO

DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por la
mercanti]l] SN BN BB Ccontra la sentencia dictada el 1H
B B ™ B or ¢l juzgado de Primera instancia N° 6 de
I en los autos de Jjuicio ordinario n°® 203/2023,

CONFIRMANDO esa resolucidén, con imposicidédn de las costas
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causadas en esta alzada a la parte apelante vy declarando

perdido el depdsito constituido para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, contra la que cabe interponer
en el plazo de veinte dias recurso de casacidn, conforme a
la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admisidén del

recurso se deberd acreditar haber constituido, en la cuenta de
depdsitos y consignaciones de este o6rgano, un depdsito de 50
Euros, salvo que el recurrente sea: beneficiario de Justicia
gratuita, el M. Fiscal, el Estado, Comunidad Autdnoma, entidad
local, u organismo autdénomo dependiente, 1lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

La difusidén del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podrédn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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