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| - Introduccion

En virtud del principio de primacia del derecho comunitario resulta obligado, en
la hermenéutica de las disposiciones legales, realizar una interpretacion pro
communitate de las normas internas.’

En materia de consumidores, la contratacion seriada con condiciones generales
de la contratacion ha venido impuesta por una legislacién supranacional, en la
que rige el principio de primacia del Derecho comunitarioy Ila
interpretacién que sobre dicha legislacion efectiia el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (en adelante TJUE).2

Como afirma el Magistrado D. Ignacio Sancho Gargallo, en su articulo "control
judicial de oficio de las clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores”, publicado en la "Revista Juridica de Cataluna (RJC)", la
cuestion de la efectiva proteccion de los intereses de los consumidores, obliga a
replantear el rol del juez en su relaciéon con la norma procesal cuando esta en
juego la tutela de los consumidores.3

En la Unidén Europea, la protecciéon de los derechos de los consumidores se
eleva a rango fundamental, exigiendo una interpretacion de nuestras normas
sustantivas y procesales, conforme a la legislacion y jurisprudencia comunitaria.

Como acertadamente sostiene el Magistrado Hugo Novales Bilbao, comentando
la sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15,
C-307/15 v C-308/15), no podemos hablar de canones preestablecidos o de
verdades inmutables cuando se trata de derecho de consumidores y mas cuando
se trata de aplicar a casos individuales la doctrina de la transparencia contractual
y el control de abusividad.*
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Y como afirma el Magistrado Daniel Pedro Alamo Gonzilez en su articulo "El
Derecho comunitario y la proteccion del consumidor en los procedimientos de
reclamacion de crédito",5en la aplicacion e interpretacion de la Directiva
03/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en adelante Directiva 93/13), las sentencias
dictadas por el TJUE vinculan directamente a los tribunales espanoles a
la hora de analizar los efectos juridicos de las clausulas incluidas en contratos de
consumo, en aplicacion de la Directiva 93/13.

El Tribunal Supremo en el fundamento octavo de su sentencia de 22 de abril de
2015 (Roj: STS 1723/2015), destacdO que ha asumido esta jurisprudencia
comunitaria y que ya en su sentencia de 9 de mayo de 2013 declar6 que
el principio de efectividad del Derecho de la Unidn no sélo exige facultar
al juez para intervenir de oficio, sino que impone a éste el deber de intervenir,
lo que resultaba obligado para todos los tribunales, pudiendo incluso el tribunal
de apelacion apreciar la nulidad de las clausulas contractuales cuando sean
contrarias al orden publico.

El TJUE, desde su sentencia de 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-
06/16y Co4/17, (apartado 68) nos recuerda que es el Tribunal Supremo (en
adelante TS) quien debe ejercer su funcion de armonizacion de la interpretacion
del derecho nacional respecto de la doctrina comunitaria: «No puede excluirse
que los 6rganos jurisdiccionales superiores de un Estado miembro —como es el
Tribunal Supremo— estén facultados, al ejercer su funcion de armonizacién de
la interpretacion del derecho nacional y en aras de la sequridad juridica, para
elaborar determinados criterios que los tribunales inferiores tengan que aplicar
al examinar el eventual cardcter abusivo de las clausulas
contractuales». Doctrina que el TJUE reitera en su sentencia de 14 de marzo de
2019, asunto C-118/17.

Il - El control de transparencia como principio en
la contratacion predispuesta

El TS en su sentencia nimero 406/2012, de 18 de junio de 2012 (Roj: STS
5066/2012) -en la que analiz6 por primera vez en el d&mbito comunitario
el control de transparencia en la contratacion seriada-, y de la que fue
ponente el Magistrado D. Javier Orduiia, afirm6 que "la normativa de consumo,
y particularmente la de contratacion bajo condiciones generales, tiene una
marcada funcién de configurar el dmbito contractual y, con ello, de incidir en el
trdfico patrimonial, de suerte que doctrinalmente puede senalarse que dicho
fenémeno comporta en la actualidad un auténtico "modo de contratar”,
diferenciable de la contratacién por negociacion, con un régimen y presupuesto
causal propio y especifico".

Desde que el TJUE dictara su primera sentencia de 27 de junio de 2000, asuntos
acumulados C-240/98, C-241/98, C-242/98, C-243/98 y C-244/98(mediante
una cuestion prejudicial planteada por el Magistrado D. José Maria Fernandez
Seijo), analizando la Directiva 93/13, se han dictado multitud de sentencias por
el TJUE interpretando la citada Directiva, elaborando el TJUE durante estos afios
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un control especifico de las clausulas predispuestas, que no se contenia
inicialmente cuando se promulgd la Directiva 93/13, desarrollando una
concepcién funcional y operativa de las clausulas incorporadas en la contratacion
predispuesta y que la Directiva 93/13 sanciona con la abusividad y su
correspondiente nulidad, cuando se incumple su reglamentacion.

Para entender adecuadamente la construccion juridica de ese control especifico
que ha elaborado el TJUE, se hace preciso acudir a la Comunicaciéon de la
Comision de las Directrices sobre la interpretacion y la aplicacion de la Directiva
03/13/CEE del Consejo, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores (2019/C 323/04) (en adelante "la Comunicacion”) (DOUE
27/9/2019), que elabora un detallado analisis de todas las sentencias y
autos dictados por el TJUE en la cuestiones prejudiciales que se le han ido
planteado, desde la primera sentencia de 27 de junio de 2000 hasta el afo 2019,
fecha de elaboracion del mismo. Sin duda en estos dos ultimos anos el TJUE ha
seguido desarrollando y muy profusamente esos principios de la Directiva
comunitaria.

Tres notas son claves para entender ese proceso evolutivo, dindmico y funcional
configurado por el TJUE respecto de la Directiva 93/13y que vienen
perfectamente delimitadas en el parrafo primero de la introduccion de la
Comunicacion.

La primera y esencial, como elemento definidor y vertebrador de la doctrina
elaborada por el TJUE es que "La Directiva 93/13/CEE del Consejo es una
Directiva basada en principios".

La segunda, es que "protege a los consumidores contra las clausulas
abusivas en todos los tipos de contratos celebrados entre empresas y
consumidores".

Y, la tercera, que "es un instrumento central para lograr la equidad en el
mercado interior".

Asi pues, una de las claves para entender ese proceso evolutivo, dinamico y
funcional configurado por el TJUE respecto de la Directiva 93/13, como elemento
definidor y vertebrador de la doctrina elaborada por el TJUE es
que "La Directiva 93/13/CEE del Consejo es una Directiva basada en
principios".

Una parte de nuestros Tribunales y de la doctrina sigue analizando la
reglamentacion de la contratacion predispuesta sobre las bases que sento
la sentencia del TS de 9 de mayo de 2013, respecto de los controles de
incorporacion, transparencia y contenido, pero, esos principios estancos, en mi
opinién, como he expuesto anteriormente, han quedado desnaturalizados porque
el TJUE ha desarrollado unos novedosos principios generales en base a
la Directiva 93/13.

El TS analiza de forma pormenorizada los tres controles en la sentencia de 27 de
octubre de 2020 (Ponente D. Pedro José Vela - Roj STS 3473/2020-). En mi
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opinién esa posicion doctrinal y jurisprudencial estd superada por la propia
jurisprudencia del TJUE.

Probablemente, ello sea debido a que nos hemos centrado en un anélisis
casuistico de los temas que se han ido resolviendo, algunos de ellos con una
interpretacién restrictiva y no extensiva como viene exigiendo el
TJUE (sentencias del TJUE de 20 septiembre 2018, asunto C448/17, ap. 61y 3
marzo 2020, asuntos, ap. 50), sin analizar metodol6gicamente, como exige la
Ciencia Juridica, esa evolucion jurisprudencial de los principios contenidos en
la Directiva 93/13y desarrollados por el TJUE durante estos tultimos 22
anos, principios y nuevas categorias juridicas de ambito
supranacional, que deben ser interpretados, como ya apunt6 acertadamente la
propia Sala 12 del TS en su sentencia de 18 de junio de 2012 (Roj: STS
5066/2012), a través de sus respectivos ambitos delimitadores de control; por
cierto, en una época en que la Sala 12 fijaba doctrina jurisprudencial, en asuntos
de interés general, que tanta seguridad juridica generaba, reduciendo la
litigiosidad.

Y para comprender el desarrollo de esos principios, como he expuesto, se hace
imprescindible analizar la Comunicacion de la Comision de la Directrices de la
interpretaciony aplicacion de la Directiva 93/13, mediante un parametro
metodologico de la evolucion interpretativa del TJUE, con una interpretacion
extensiva, de esa nueva categoria juridica comunitaria de la abusividad, que
comporta la sancion de la clausula predispuesta, por el incumplimiento de la
reglamentacion prevista en la Directiva 93/13, mediante el cauce de comprobar
si el predisponente cuample con el deber de transparencia o el justo
equilibrio de las prestaciones, que surgen, ambos, del principio de buena fe
y la vulneracion de cualquiera de esos comportamientos, conforme a los
parametros que ha ido delimitando el TJUE, conlleva la sancion de nulidad de la
clausula, por ser la misma abusiva.

La Directiva 93/13no preveia expresamente el control de
transparencia de una forma auténoma, habiendo desarrollado el TJUE a través
del principio del deber de informacién, para que la clausula sea clara y
comprensible, ese nuevo principio de transparencia, adquiriendo carta de
categoria juridica a través de la propia doctrina jurisprudencial del TJUE,
mediante un proceso evolutivo y vertebrador de esos principios durante los
ultimos afios, tanto del fundamento de buena fe, como del desequilibrio o
clausula desproporcionada, que ya conociamos y desarrollando, no obstante, en
toda su extension el principio de transparencia, que lo ha incluido dentro del
principio de buena fe, que desemboca su incumplimiento en la sancién de
abusividad.

Y es un proceso evolutivo porque el propio TJUE sefal6 que la Directiva
93/13 era de principios y los ha desarrollado de forma auténoma, ligado al
principio de buena fe, como un control autébnomo, cuya sancién conduce a
la abusividad de la clausula, bien por incumplir el predisponente el principio
de transparencia, bien por incumplir el justo equilibrio de las prestaciones,
conforme la doctrina comunitaria.
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Ambos comportamientos (falta de transparencia o justo equilibrio de las
prestaciones) pueden ser vulneradores del principio de buena fe, que, en
ultima instancia, justifica la calificacion de la clausula predispuesta como
abusiva.

El deber de transparencia es un deber de informacion y la vulneracién de ese
deber especial, cuando afecta a un elemento esencial del contrato (art.
4.2 Directiva 93/13), puede dar lugar a que se declare abusiva la clausula
predispuesta y corresponde al juez nacional determinar, si dadas las
circunstancias propias del caso concreto, esa clausula cumple las exigencias de
buena fe, equilibrio y transparencia establecidas por la Directiva 93/13.°

Laley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (en adelante [.CCI), a través de sus disposiciones finales cuarta y
novena, modifica, respectivamente los articulos 5 dela Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante LCGC) y el articulo
83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (en adelante TRLCU).

A través de la disposicion final cuarta se modifica el apartado 5 del articulo 5, de
la LCGC, que queda con la siguiente redaccion: «La redaccion de las clausulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion
y sencillez. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los
contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.»

Y a través de la disposicion final octava, se aflade un nuevo parrafo al articulo 83
del TRLCU, quedando con la siguiente redaccion:

«Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.».

El deber de transparencia es un deber de informacion y la vulneracion de ese
deber especial, cuando afecta a un elemento esencial del contrato
(art. 4,2 Directiva 93/13), debe comportar la abusividad, porque se incumple la
buena fe (ver mas extensamente el articulo de D. Javier Orduna, "Doctrina
jurisprudencial del TJUE: claves conceptuales a proposito del IRPH", publicado
en la Revista de Derecho vLex, naimero 198, noviembre 2020).

Como vengo sosteniendo desde el "I Congreso sobre Transparencia” que se
celebr6 en el ICAB en febrero de 2020, el TJUE ha configurado un nuevo
paradigma del control de abusividad de una cldusula predispuesta, como
resultado de calificar antijuridicamente la conducta del predisponente, bien por
falta de informacion, exigido por el control de transparencia (que la clausula sea
clara y comprensible), bien por haber quebrantado un deber de guardar el
equilibrio en la clausula desproporcionada, cuando en funcién de las
circunstancias propias del caso y conforme los criterios que ha proporcionado el
TJUE la clausula en cuestion no cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y
transparencia establecidas en la Directiva 93/13 y en el anexo de ésta.

En la configuracion de este nuevo paradigma del control de abusividad de una
clausula predispuesta, conforme a los principios que el TJUE ha venido


https://app.vlex.com/vid/843261823/node/4.2
https://app.vlex.com/vid/843261823/node/4.2
https://app.vlex.com/#/vid/843261823
https://app.vlex.com/#/vid/843261823
https://app.vlex.com/#WW/vid/898392503/l/footnote_6
https://app.vlex.com/vid/772510965
https://app.vlex.com/vid/772510965
https://app.vlex.com/vid/127054/node/5
https://app.vlex.com/vid/127054
https://app.vlex.com/vid/127054
https://app.vlex.com/vid/453807/node/83
https://app.vlex.com/vid/453807/node/83
https://app.vlex.com/vid/453807
https://app.vlex.com/vid/453807
https://app.vlex.com/vid/453807
https://app.vlex.com/vid/843261823/node/4
https://app.vlex.com/vid/843261823/node/2
https://app.vlex.com/#/vid/843261823
https://app.vlex.com/#/vid/852185748
https://app.vlex.com/#/vid/852185748
https://app.vlex.com/#/vid/852185748
https://app.vlex.com/#/vid/843261823

desarrollando en la interpretacion y aplicaciéon de la Directiva 93/13, son muy
importantes los recientes Autos del TJUE de 17 de noviembre de 2021,
resolviendo las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de 12 Instancia
nimero 38 de Barcelona, asunto C-655/20 y el Juzgado de 12 Instancia nimero
2 de Ibiza, asunto C-79/21.7

En el apartado 37 del asunto C-655/20y 33 del asunto C-79/21, el TJUE declara
que la mera circunstancia de que una clausula no esté redactada de manera
clara y comprensible no le confiere por si sola, caracter abusivo en el
sentido del articulo 3, apartado 1 de la Directiva 93/13.

Y nos recuerda el TJUE en el apartado 37 del asunto C-79/1, que la Directiva
03/13 al referirse a los conceptos de "buena fe"y de "desequilibrio
importante” en detrimento del consumidor entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato, el articulo 3, apartado 1 de la Directiva
03/13delimita tan solo de manera abstracta los elementos que confieren caracter
abusivo a una clausula contractual que no se haya negociado individualmente,
para afirmar en el apartado 38 del asunto C-89/21 que: "De ello se desprende
que el concepto de "buena fe" es inherente al examen del caracter
abusivo de una clausula contractual".

Por tanto, sostener que no procede realizar el juicio de abusividad si
hay una presuncion previa de buena fe, es contraria a la doctrina
comunitaria.

En el apartado 39 del asunto C-79/21, el TJUE reitera su doctrina interpretativa
sobre en qué circunstancias tal desequilibrio se causa "contrariamente a las
exigencias de buena fe", resolviendo que: "habida cuenta del decimosexto
considerando de la Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia ha indicado, en su
jurisprudencia, a los 6rganos jurisdiccionales que estos deben comprobar si
el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una
clausula de este tipo en el marco de una negociacion
individual (vednse, en este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2019, Kiss
y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, aparado 50 y 7 de noviembre de 2019,
Profi Credit Polska, C-419/28 y C-483/18, EU:C:2019:930, apartado 50 y
jurisprudencia citada".

Y en el apartado 42 del asunto 655/20 y 40 del asunto C-79/21, el TJUE declara
que la existencia de un posible "desequilibrio importante" no puede limitarse a
una apreciacién econdmica de naturaleza cuantitativa que se base en una
comparacion total entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por
un lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro, ya
que un desequilibrio importante puede resultar meramente de un menoscabo
suficientemente grave de la situaciéon juridica en la que el consumidor se
encuentre, como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los
derechos, que segiun esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un
obstéculo al ejercicio de estos derechos o de la imposicion al consumidor de una
obligacién adicional no prevista por las normas nacionales.
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No cabe duda, que la asimetria que se produce en la contratacion predispuesta,
es esencial para analizar ese desequilibrio importante y se incumple el apartado
1del articulo 3 de la Directiva 93/13 cuando el predisponente impone una
clausula que el adherente, probablemente, no hubiera aceptado en el marco de
una negociacion individual, pero hay que saber analizar y aplicar adecuadamente
los articulos 3y 5de la Directiva 93/13, en relaciébn con 4,2 y la doctrina
comunitaria del TJUE y de la Sala 12 del TS cuando afecta a un elemento esencial
del contrato.

Il - La Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de
regulacion del crédito revolvente

La Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de regulacion del crédito revolvente,
modifica la Orden ECO/697/2004, de 11 de marzo, sobre la Central de
Informacion de Riesgos, la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion
y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios y la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion
Digital.8

En su exposicion de motivos la Orden nos recuerda que los créditos de duracion
indefinida con caracter revolvente o revolving presentan ciertas especialidades
que los hacen susceptibles de un tratamiento regulatorio diferenciado, siendo el
principal elemento que los caracteriza que el prestatario puede disponer hasta el
limite de crédito concedido sin tener que abonar la totalidad de lo dispuesto a fin
de mes o en un plazo determinado, sino que el prestatario se limita a reembolsar
el crédito dispuesto de forma aplazada mediante el pago de cuotas periddicas
cuyo importe puede elegir y modificar durante la vigencia del contrato dentro de
unos minimos establecidos por la entidad, pudiendo variar las cuotas en funcion
del uso que se haga del instrumento del crédito y de los abonos que se realicen
por el prestatario.

La Orden ETD/699/2020, a través de su articulo tercero, apartado 6°, crea un
nuevo capitulo III bis del titulo III de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios y a través de los
articulos 33 bis a 33 octies, regula las normas relativas a los créditos al consumo
de duracion indefinida, es decir el crédito revolving o revolvente, estableciendo el
articulo 33 bis que "este capitulo sera de aplicacion al crédito al consumo con
interés de duracion indefinida o de duracion definida prorrogable de forma
automatica concedido a personas fisicas en el que el crédito dispuesto no se
satisface en su totalidad al final del periodo de liquidaciéon pactado (crédito
revolvente o revolving), sin perjuicio de lo previsto en el articulo 33".

El nuevo articulo 33 ter de la Orden ETD/699/2020 regula de forma detalla la
informacién precontractual que debe facilitarse con la formalizacién de un
contrato de crédito revolving.

"Articulo 33 ter. Informacién precontractual.
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1. Cuando el contrato prevea la posibilidad de obtener el crédito seiialado en el
articulo 33 bis, adicionalmente a la obligacion de suministrar al cliente la
informacién normalizada europea con el contenido, formato y en los términos
previstos en la Ley 16/2011, de 24 de junio, la entidad facilitara al cliente, en
documento separado, que podra adjuntarse a dicha informacién normalizada:

a) una mencién clara a la modalidad de pago establecida, senalando
expresamente el término «revolving ».

b) si el contrato prevé la capitalizacién de cantidades vencidas, exigibles y no
satisfechas.

c) si el cliente o la entidad tienen la facultad de modificar la modalidad de pago
establecida, asi como las condiciones para su ejercicio.

d) un ejemplo representativo de crédito con dos o mas alternativas de
financiacion determinadas en funcién de la cuota minima que pueda
establecerse para el reembolso del crédito con arreglo al contrato.

La informacion senialada en este apartado sera proporcionara al cliente con la
debida antelacion a la suscripcion del contrato.

2. Con antelacion a la firma del contrato, la entidad proporcionara al cliente la
asistencia senialada en el articulo 11 la Ley 16/2011, de 24 de junio.

3. Sin perjuicio de la sujecion de la publicidad realizada en vias publicas, lugares
abiertos al publico y, en particular, en centros comerciales al cumplimiento de
la normativa reguladora de la publicidad sobre productos y servicios bancarios,
la entidad extremara la diligencia en el cumplimiento de la obligacion de
asistencia previa a la formalizacion del contrato cuando el crédito se
promocione u ofrezca a la clientela en estos casos, facilitando en ese momento
explicaciones adecuadas de forma individualizada para que el potencial cliente
pueda evaluar si el contrato de crédito, y en especial la modalidad de pago
propuesta, se ajusta a sus intereses, a sus necesidades y a su situacion
financiera".

IV - El control de transparencia jurisdiccional de
los intereses remuneratorios en los contratos de
crédito revolving

Como ha venido resolviendo la jurisprudencia, tanto del TJUE (sentencia 26 de
enero de 2017, asunto C-421/14), como de la Sala 12 del TS (8 de junio de 2017 -
Roj: STS 2244/2017-), laclausula de intereses remuneratorios se
encuentra comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13, por lo que debe efectuarse previamente el control de
transparencia, pudiendo el Tribunal, si no se supera, declarar el caracter abusivo
de la misma.
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En mi opinion, las objeciones que puedan realizarse respecto del propio
funcionamiento del sistema revolving exceden del control de transparencia
de la clausula que regula el interés remuneratorio en un control de
crédito revolving.

El control de transparencia del interés remuneratorio pactado en un contrato de
crédito revolving, no consiste en un control del precio estipulado, ni en un
reproche social u econé6mico a un determinado producto del mercado financiero.

Efectivamente no cabe realizar un control de precios respecto de la
clausula que regula el interés remuneratorio de un préstamo, como
acertadamente nos recuerda la Sala 12 del TS en su sentencia de 10 de diciembre
de 2020 (Roj: STS 4068/2020), estableciendo en su fundamento de derecho
sexto, apartado segundo que: "No es procedente que el juez realice un control de
precios, que pueda anular una clausula que establece el precio porque este
resulta desproporcionado a la prestacion. Tal exclusion resulta del art. 4.2 de
la Directiva 93/13 (y de su desarrollo en Derecho interno mediante la
sustitucion de la expresion "justo equilibrio de las contraprestaciones” por
"desequilibrio importante de los derechos y obligaciones” en la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, como han declarado las
sentencias de esta sala 406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de mayo, y
669/2017, de 14 de diciembre) y de la jurisprudencia del TJUE que lo ha
interpretado, representada por las sentencias de 30 de abril de 2014, asunto C-
26/13, caso Arpad Kasler y Hajnalka Kaslerné Rabai, y 26 de febrero de 2015,
asunto C-143/13, caso Bogdan Matei e Ioana Ofelia Matei".

Es importante saber diferenciar entre la accién individual de nulidad de
una clausula predispuesta en un contrato de crédito revolving que
regula el interés remuneratorio, de la accion de nulidad del contrato
por vicio en el consentimiento.

Como acertadamente resuelve la sentencia de la Sala 1% del TS de 8 de junio de
2017 (Ponente D. Rafael Saraza, FD 6° apartado 15 - Roj: STS 2244/2017-):

"No puede confundirse la evaluacion de la transparencia de una condicion
general cuando se enjuicia una accion destinada a que se declare la nulidad de
la misma con el enjuiciamiento que debe darse a la acciéon de anulacion de un
contrato por error vicio en el consentimiento.

Mientras que en la primera se realiza un control mas objetivo de la clausula y
del proceso de contratacion, en la segunda las circunstancias personales de los
contratantes son fundamentales para determinar tanto la propia existencia del
error como, en caso de que exista el error, la excusabilidad del mismo, y es
necesario que el error sea sustancial por recaer sobre los elementos esenciales
que determinaron la decision de contratar y la consiguiente prestacion del
consentimiento.

Las consecuencias de uno y otro régimen legal son diferentes, pues el control de
abusividad de la clausula no negociada en un contrato celebrado con un
consumidor, en el que se inserta el control de transparencia, lleva consigo la
nulidad de la clausula controvertida, la pervivencia del contrato sin esa clausula


https://app.vlex.com/#/vid/853237249
https://app.vlex.com/#/vid/853237249
https://app.vlex.com/vid/843261823/node/4.2
https://app.vlex.com/vid/843261823
https://app.vlex.com/vid/453807
https://app.vlex.com/vid/453807
https://app.vlex.com/vid/838531013
https://app.vlex.com/vid/838531013
https://app.vlex.com/vid/838598725
https://app.vlex.com/#/vid/683263217
https://app.vlex.com/#/vid/683263217

y la restitucion de lo que el predisponente haya percibido como consecuencia de
la aplicacion de la clausula abusiva, mientras que la anulacién por error vicio
del consentimiento afecta al contrato en su totalidad y las partes deben
restituirse reciprocamente todo lo percibido de la otra en virtud del contrato,
con sus frutos o intereses".

La expresion de la TAE es esencial en un contrato de crédito revolving, como
resuelve la sentencia de la Secciéon 28 de la AP de Madrid, de 15 de octubre de
2021 (SAP_M_12290_2021): "La clausula de intereses remuneratorios se
encuentra comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13 por lo que debe efectuarse previamente el control de
transparencia y, caso de que no se supere, podra el 6rgano jurisdiccional
examinar el caracter abusivo de dicha clausula”.

La expresion de la TAE en el contrato de crédito revolving ha de ser clara y
comprensible. Como resuelve la citada sentencia de 15 de octubre de 2021, de
la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid: "En definitiva, la
clausula en cuestion no presenta objecion ni desde la perspectiva del control de
incorporacioén ni desde el control de transparencia, ya que la expresion de la
TAE permite conocer la carga economica que los intereses suponen para el
consumidor (el coste efectivo de su obligacion) y permite comparar los intereses
que ofrecen las distintas entidades".

La Sala 12 del TS en su sentencia de 23 de enero 2019 (FD 32 apartado 11 - Roj:
STS 102/2019-), afirma que: "tasa anual equivalente (TAE), permite al
consumidor conocer cudl sera el coste efectivo del préstamo, por lo que podra
realizar una comparaciéon con otras ofertas en tanto que la TAE constituye un
instrumento de medida homogéneo, y podra tomar conciencia del sacrificio
patrimonial que la concesion del préstamo le supondra.”

Y es sumamente relevante la sentencia de la Seccion 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona (Ponente D. Jose M2 Fernandez Seijo), de 13 de
enero de 2022, que en su apartado 36 afirma: "El TJUE desde la proteccion que
dispensa la Directiva 93/13 no exige que el consumidor real y concreto, es decir
la persona que haya celebrado el contrato, haya entendido la clausula o el
meétodo de calculo del interés. Ese analisis individual correspondera hacerlo en
una accion sobre la validez del consentimiento del consumidor contratante. Por
eso el TJUE introduce la figura del consumidor medio. Lo que exige el TJUE es
que la cldusula sea comprensible para un consumidor medio, tanto desde el
punto de vista gramatical, como desde el punto de vista de la informaciéon a su
disposicion. No se trata de valorar si el consumidor contratante ha entendido la
clausula (valoracién subjetiva) sino st un consumidor contratante ha dispuesto
de la informacion necesaria para asegurar que un consumidor medio la hubiera
entendido (valoracién objetiva)".

Como resuelve la sentencia de la Secciéon 92 de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 11 de marzo de 2021 (FD 5° - Roj: SAP M 3728/2021-):

"Sobre la manera de practicar el control de transparencia el TJUE en la citada
Sentencia de 20 de septiembre de 2017 dictada a proposito de los préstamos en
divisa extranjera, declara en su apartado 47 que "incumbe al juez nacional, al
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tener en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del
contrato, verificar que, en el asunto de que se trata, se comunicaron al
consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su
compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el coste total de su
préstamo”.

De acuerdo con la jurisprudencia citada ha de analizarse si la clausula
controvertida supera el control de transparencia, examinando si esta redactada
en forma clara y comprensible de modo que exponga de manera transparente
el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula asi como,
en su caso, la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de
manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que

se deriven para él (apartado 45 sentencia TJUE asunto C 186/16 ). Se
trata de un doble control, el de inclusién, incorporacion o transparencia
documental y el posterior de transparencia material.

En el caso presente, la clausula destaca en su riibrica que se regula el coste del
crédito, redaccion que se reputa clara, apreciandose que supera el control de
transparencia en sentido material de modo que el consumidor puede conocer el
impacto del contrato en su patrimonio. Se cumple el control de incorporacion y
el de transparencia, por cuanto en el anverso del contrato firmado por la
demandada, se establece de forma clara y en letra negrita que "El tipo de interés
a aplicar variara en funcion del saldo pendiente. Hasta 6.000 €, Tipo Deudor:
22,12%, TAE: 24,51%", estableciéndose asimismo en la clausula sexta de las
condiciones generales del contrato relativa al "Coste del crédito", que el tipo de
interés remuneratorio serd el indicado en el anverso del contrato”.

La importancia de regular adecuadamente el coste del crédito en el contrato de
crédito revolving es fundamental, como acertadamente nos recuerda la Seccion
13 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de marzo de 2021 (Roj SAP
M 3728/2021-), resolviendo que: "En el caso presente, la clausula destaca en su
rubrica que se regula el coste del crédito, redaccion que se reputa clara,
apreciandose que supera el control de transparencia en sentido material de
modo que el consumidor puede conocer el impacto del contrato en su
patrimonio. Se cumple el control de incorporacion y el de transparencia, por
cuanto en el anverso del contrato firmado por la demandada, se establece de
forma clara y en letra negrita que " El tipo de interés a aplicar variara en
funcién del saldo pendiente. Hasta 6.000 €, Tipo Deudor: 22,12%, TAE:
24,51%", estableciéndose asimismo en la clausula sexta de las condiciones
generales del contrato relativa al "Coste del crédito"”, que el tipo de interés
remuneratorio serd el indicado en el anverso del contrato”.

Con igual criterio se pronuncia la Secciéon 62 de la Audiencia Provincial de
Oviedo, en su sentencia de 23 de diciembre de 2021 (FD 42 in fine -Roj: SAP O
4009/2021-), la sentencia de la Secciéon 42 de la Audiencia Provincial de
Bilbao, de 12 de febrero de 2021 (FD 2° in fine -Roj: SAP BI 283/2021-) y la
sentencia de la Seccion 62 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, con
sede en Vigo, de 28 de octubre de 2021 (FD 3° in fine -Roj: SAP PO 2346/2021-

).
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Respecto de la formalizacion de una tarjeta de crédito revolving, la sentencia de
la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de la Coruia, de 14 de diciembre
de 2021 (FD 42, ap. 4° -Roj: SAP C 2853/2021), analizando el control de
transparencia afirma que:

"4.°) En contra de lo afirmado en la demanda, no hay constancia de una venta
agresiva. Se trata de un impreso que el cliente podia leer, tenia que cubrir,
cerrar y remitir por correo. El tipo de interés de un préstamo no parece que
ofrezca mayor dificultad de comprension. Incluso los distintos tipos aplicados
forman parte del acervo cultural comiin. Cuando se dice que se cobra un interés
del 24% anual, no es un dato de dificil aprehensién por el consumidor. En
cuando a las comisiones, consta un porcentaje y una cuantia minima. Tampoco
es desconocido para el consumidor medio que disponer de dinero en efectivo con
tarjetas de crédito supone el cobro de una comisién, o que el uso de cajeros de
una red comercial distinto supone el pago de otra comision. No parece que sea
dificil para el consumidor medianamente informado comprender el contenido
economico del contrato.

Cuestion distinta es que la aplicacion practica de una tarjeta revolving puede
ser perjudicial, como ya se indica en la sentencia apelada, y también advirtio el
Banco de Espana, cuando se opta por solicitarse el pago de cuotas mensuales
anormalmente bajas, que pudieran no cubrir nunca amortizaciones de capital.

En consecuencia, el tribunal considera que el contrato de tarjeta de crédito si
supera los controles de incorporacion y de transparencia’.

Y como resuelve la sentencia de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de
Huelva, de 15 de septiembre de 2021 (FD 3°, in fine -Roj: SAP H 572/2021-),
analizando el crédito revolving y la utilizacion de varias disposiciones por parte
del cliente durante un periodo de tiempo prolongado:

"Se esta ante un contrato revolving caracterizado, principalmente, segiin el
preambulo de la ETD/699/2020, de 24 de julio (que aunque no resulta aplicable
por razones temporales sirve a estos efectos) por dos elementos esenciales que
diferencian al crédito de este tipo de otros: (i) el modo o forma de pago, pues
permite el cobro aplazado mediante el pago de cuotas variables en funcion del
uso que se haga del instrumento de pago y de los abonos que se realicen en la
cuenta de crédito asociada -en los contratos de crédito ordinarios la deuda se
abona de una sola vez-, o cuotas fijas hasta el total abono de los intereses y
amortizacion de la financiacién solicitada; ( ii ) su cardcter reconstructivo o
revolvente: el importe de las cuotas que el titular de la tarjeta abona de forma
periddica vuelven a formar parte del crédito disponible mediante su renovacion
automatica como si de una linea de crédito permanente se tratara y sobre el
capital dispuesto se aplica el tipo de interés pactado.

Este sistema de contrato de tarjeta de crédito no lo convierte en contrato de
naturaleza compleja de tal manera que quien lo contrata, conociendo el interés
a aplicar, puede conocer el coste del mismo por hacer uso de la tarjeta, lo que
parece que ocurrié en el presente caso en que se utilizo la misma, de forma
efectiva, desde el mes de mayo de 2003 hasta febrero de 2010, segun documento
adjunto a la contestacion a la demanda”.
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Y desde la entrada en vigor del nuevo articulo articulo 33 ter de la Orden
ETD/699/2020, de 24 de julio, es esencial cumplir de forma detalla la
informacion precontractual que debe facilitarse al cliente con la formalizacion de
un contrato de crédito revolving.

Para la nueva contratacion a partir del 1 de Junio de 2022 (ex Disposicion
Final Séptima Ley 4/2022 de 25 de Febrero), se abre ahora otro requisito dentro
de la transparencia formal: el tamano de letra, la separacion y el fondo de
contraste, para hacer accesible la lectura del
contrato (ex art.80.1.b TRLCU).

Este cambio normativo, nada menor, implica pasar de una letra minima actual de
1,5mm a 2,5mm en condiciones predispuestas y obligara a todos los
predisponentes a comprobar y, en su caso, hacer un ejercicio de actualizaciéon de
contratos.

Para ver mas tangiblemente de qué hablamos, actualmente el sistema de
medicion mas extendido es el denominado DTP (desktop publishing point)
popularizado por el uso de herramientas ofimaticas como Word, Pdf Adobe, etc.,
donde un 1 punto equivale a 0.3527mm, si bien dependiendo de la fuente de letra
utilizada puede variar. Tomando esa referencia, y a efectos estimatorios, una
fuente 8 o 9 puntos de bastantes tipografias puede cumplir con el estidndar
normativo de 2,5mm.

V - Conclusion

El control de transparencia del interés remuneratorio pactado en un contrato de
crédito revolving no consiste en un control del precio estipulado, ni en un
reproche social u econémico a un determinado producto del mercado financiero.

El control de transparencia de un elemento esencial del contrato como es el
interés remuneratorio pactado en un crédito revolving, consiste en comprobar
que la clausula sea comprensible para el prestatario, tanto desde el
punto de vista gramatical, como desde el punto de vista de la informacion puesta
a su disposicion.

No consiste en valorar si el consumidor prestatario ha entendido la clausula, sino
si ha dispuesto de la informaciéon necesaria que hubiera permitido a un
consumidor medio y perspicaz entenderla, siendo un elemento esencial para
poder cumplir con esa informaciéon que conste en el contrato la TAE pactada y
desde la entrada en vigor del nuevo articulo 33 ter de la Orden ETD/699/2020,
de 24 de julio, cumplir de forma detalla la informacién precontractual que debe
facilitarse al cliente con la formalizaciéon de un contrato de crédito revolving.

Para la nueva contratacion a partir del 1 de Junio de 2022 (ex Disposicion
Final Séptima Ley 4/2022 de 25 de Febrero), se impone otro requisito dentro de
la transparencia formal: el tamafio de letra, la separacion y el fondo de contraste,
para hacer accesible la lectura del contrato (ex art.80.1.b TRL.CU).
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La clausula que afecta a un elemento esencial de un contrato de crédito revolving,
como es el interés remuneratorio pactado, debe ser meridianamente clara,
atendiendo para su comprensibilidad que va dirigida a un consumidor medio, es
decir a un "consumidor normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz" al que hacen referencia las sentencias del TJUE, como parametro para
el control de transparencia del clausulado de un contrato.
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