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SENTENCIANuUmM. 403/2013

llImos. Sres.

D. VICENTE CONCA PEREZ

D2 AMPARO RIERA FIOL

D2 MIREIA RiOS ENRICH

En la ciudad de Barcelona, a treinta de julio de dos mil trece.

VISTOS, en grado de apelacion, ante la Seccién Cuarta de esta Audiencia Provincial,
los presentes autos de Procedimiento Ordinario num. 185/2010, seguidos por el
Juzgado de Primera Instancia num. 7 de Vilanova i la Geltru, a instancia de la entidad
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., contra D. Vicente, representado por
el Procurador D. Pedro Moratal Sendra y asistido por la Letrado

Dofa Montserrat Serrano Bartolomé, quien formuld reconvencién contra la entidad
bancaria actora principal; los cuales penden ante esta Superioridad en virtud del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y actora reconviniente contra
la Sentencia dictada en los mismos el dia 25 de noviembre de 2011, por la Sra. Juez
del expresado Juzgado.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO .- La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente:

"FALLO: Que DESESTIMANDO INTEGRAMENTE la reconvencién interpuesta por la
Procuradora de los Tribunales D? Nuria Fraile Antolin, en nombre y representacion de
Vicente, contra la entidad BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A.,
representada por la Procuradora de los Tribunales D? Nuria Molas Vivancos, DEBO
DECLARAR Y DECLARO LA VALIDEZ del contrato suscrito entre las partes en fecha
29 de abril de 2008. Las costas se imponen a la actora reconviniente, Vicente.

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por la Procuradora de los
Tribunales D? Nuria Molas Vivancos, en nombre y representaciéon de la entidad
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A., contra Vicente, representado por la
Procuradora de los Tribunales D? Nuria Fraile Antolin, DEBO CONDENAR Y
CONDENO al demandado Vicente a abonar a la actora

la cantidad de 24.629,89 euros. Esta cantidad devengara el interés de demora pactado
al 24% desde la fecha de cierre de la cuenta a 24 de abril de 2009 hasta su completo
pago. Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad."

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia interpuso recurso de apelacion la parte
demandada y actora reconvencional mediante su escrito motivado, dandose traslado a
la contraria; elevandose las actuaciones a esta Audiencia Provincial.

TERCERGO .- Se sefial6 para votacion y fallo el dia 18 de julio de 2013.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado y cumplido las
prescripciones legales.

\Y,

ISTO, siendo Ponente la Magistrado AMPARO RIERA FIOL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO



PRIMERO.- La Juzgadora de instancia sefiala que en el contrato de cuenta de tarjeta
de crédito suscrito por las partes se pacté un limite maximo de 600 euros diarios y una
Unica disposicion mensual, debiendo efectuarse el pago en ftres cuotas fijas
mensuales, siendo clara y no ofreciendo posibilidad de error la informacién contenida
en la publicidad, al indicarse que el Banco anticipa un crédito para atender a gastos
extraordinarios, aplazando su devolucion en tres mensualidades sin intereses, y que el
propio demandado ha reconocido que dispuso de las cantidades que aparecen
reflejadas en la documental aportada por la entidad bancaria, entre cuya actividad
comercial se encuentran este tipo de contratos; por lo que no acoge los motivos de
nulidad de dicho contrato alegados por el demandado y desestima la reconvencién
formulada con imposicién de costas. Asimismo, considera que ha quedado acreditado
que el demandado efectué reintegros que superaban el limite pactado, y que
consultaba los extractos de la cuenta a través de la pagina web del Banco, observando
que le financiaban la operacién, sin que comunicara al Banco discrepancia o
reclamacion alguna respecto de los extractos mensuales de mayo, junio y julio de
2008 de la tarjeta "tres meses sin", donde constan los importes adeudados que ahora
se reclaman, por lo que, la cuantia adeudada asciende a la cantidad de 20.923,74
euros, conforme a la liquidacion aportada.

Sin embargo, entiende que el contrato litigioso permitia a la actora reclamar hasta un
maximo de 30 euros en concepto de gastos por la reclamaciéon de posiciones
vencidas, y no constando acreditado el importe de 120 euros fijado en la demanda, lo
desestima, al igual que la reclamacion de 70 euros en concepto de intereses
ordinarios, al haberse pactado que los sistemas de reembolso establecidos no los
generarian.

En cuanto a los intereses de demora, considera que el 24% anual aplicado no es
abusivo, conforme a la doctrina que resefna, y concede la cantidad de 3.706,15 euros,
a que ascienden los mismos desde el vencimiento hasta la fecha del cierre de la
cuenta, reclamados en la demanda, y que se devengaran hasta el completo pago.

En consecuencia, estima parcialmente la demanda y condena al demandado al pago
de la cantidad de 24.629,89 euros, mas el interés de demora pactado al 24% desde la
fecha del cierre de la cuenta a 24 de abril de 2009 hasta su completo pago, sin hacer
especial imposicion de costas, y desestima la reconvenciéon condenando al actora
reconviniente al pago de las costas.

SEGUNDO.- El demandado y actor reconvencional se alza frente a la sentencia
dictada y, en sintesis, insiste en la nulidad del contrato "Tarjeta tres meses sin", al no
coincidir sustancialmente el producto contratado con el aplicado, y por falta de objeto,
reiterando los argumentos expuestos en su demanda reconvencional, asi como en la
pluspeticién alegada de forma subsidiaria en base a que la clausula que determina el
interés de demora aplicable es abusiva.

Una nueva valoracion de las actuaciones lleva a este tribunal a mantener la conclusion
desestimatoria de la pretensién de nulidad del contracto litigioso sentada por la
Juzgadora de instancia, cuyos acertados argumentos se comparten y no han quedado
desvirtuados por las alegaciones en que se basa la parte apelante, que no hace sino
reproducir las cuestiones que ya expuso en la reconvencion que formuld y han
encontrado adecuada respuesta en la sentencia apelada.

En efecto, el contrato suscrito por las partes no se trata de una operacion financiera
compleja, y la informacién facilitada con caracter previo por la entidad bancaria se
corresponde con lo posteriormente pactado.



Las explicaciones expuestas en las clausulas del contrato son claras y la condicién
particular segunda hace referencia al limite de crédito asociado. Poco hay que anadir a
lo resefiado en la sentencia apelada, para evitar innecesarias repeticiones, sin que se
aprecie falta de informacion, ni infraccion de la Ley 24/1988, de 28 de julio del
Mercado de Valores EDL 1988/12634 , que justifique la nulidad del repetido contrato.
El actor reconviniente realizé todas las operaciones reflejadas en el extracto bancario,
no sélo voluntariamente sino con un propdsito concreto, y visitaba diariamente la
pagina web, segun declaré, comprobando que las operaciones se le financiaban, no
puede entenderse que de forma encubierta el Banco le incentivara el endeudamiento
y, menos aun, que se le generan una expectativas erroneas sobre la verdadera
entidad del producto adquirido.

La cuestion relativa a la titularidad de los importes reclamados por la entidad bancaria
actora ha sido perfectamente resuelta por la Juzgadora de instancia, y, ante la falta de
nuevos argumentos en el recurso, procede rechazar sin necesidad de mas
fundamentos la peticién de nulidad del contrato.

TERCERO.- Por el contrario, si debe estimarse la pretendida nulidad de la clausula
que establece los intereses de demora al 24% por ser abusiva.

Para la resolucion de esta cuestion es preciso partir de que no se ha discutido la
condicién de consumidor del demandado, y por tanto, de la aplicacién al caso de la
legislacion tuitiva de consumidores y usuarios, debiendo examinarse a la luz de la
doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 14
de junio de 2012 EDJ 2012/109012 .

El invocado articulo 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo, se limita a los intereses de
demora por descubiertos en cuentas corrientes, y al tratarse de una norma restrictiva
no puede ser aplicado de forma analdgica. Conforme al articulo 85.6 LGDCU EDL
1984/8937 , el interés moratorio debera ser calificado de abusivo y por consiguiente
nulo en la medida en que suponga "la imposicibn de wuna indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor y wusuario que no cumpla sus
obligaciones".

En la resolucion dictada por este tribunal en el Rollo num. 366/12 indicabamos que
'Segun se expone en la SAP Barcelona, Seccion 16, de 25 de abril de 2013,
"Enseguida se advierte que la eventual abusividad de la sancion impuesta al deudor
moroso no se determina por si misma sino que ha de fijarse en atencion a la relacion
mas 0 menos proporcionada que guarde con las restantes coordenadas del contrato
(principalmente con el tipo de interés remuneratorio pactado, que se fija partiendo de
un tipo base mas una prima de riesgo, la cual toma en cuenta basicamente la duracion
del vinculo) y del contexto econdmico en que se enmarca (el indice de referencia mas
habitual en los contratos de interés variable, el euribor, se forma en atencién al precio
del dinero en el mercado interbancario de ambito europeo), sin perder de vista que la
pena de morosidad cumple una triple funcién: resarcitoria (indemnizar al prestamista
acreedor por la pérdida de beneficio que sufrira debido al incumplimiento de su
deudor), conminatoria (estimular el cumplimiento de las obligaciones) y disuasoria
(desalentar el incumplimiento del prestatario)."

Asi, para establecer si puede considerarse abusivo el interés moratorio pactado, debe
analizarse si se trata de un interés desproporcionado como sancion del
incumplimiento, lo que supone una comparacién de dicha situacion, la de
incumplimiento, con las condiciones aplicables en caso de cumplimiento normal de la
obligacién.



En el presente caso el tipo de interés moratorio pactado en el contrato litigioso era de
un 29%, y el interés nominal establecido era de un 7,30 anual.

Por tanto, el desequilibrio o desproporcion entre el interés remuneratorio establecido
en el titulo y el tipo que se asigna a los intereses moratorios es en este caso grave,
pues excede no ya del remuneratorio incrementado en un 50%, criterio aplicado por la
Juzgadora de instancia, sino de 2,5 veces el interés convencional, e incluso cualquiera
que sea la medida o referencia que se tome, entre las de usual aplicacion, dicho tipo
del 29% merece un juicio negativo desde el punto de vista de la proporcidon que exige
la normativa protectora de los consumidores y usuarios'.

En consecuencia, también en el presente supuesto los intereses moratorios al 24%
deben considerarse efectivamente abusivos, y concurre la nulidad de la clausula que
los fija, sin que ello quede desvirtuado por las escuetas alegaciones que la entidad
bancaria expone en su escrito de oposicion al recurso.

CUARTO.- Por lo que se refiere a la posibilidad o no de moderacion o integracién de
una clausula abusiva, la mencionada STJUE de 14 de junio de 2012 EDJ 2012/109012
, resuelve que tal clausula debe considerarse nula.

Al respecto, indicaba este tribunal en la sentencia antes resefiada que 'En su
fundamento juridico 69 establece que "Pues bien, en este contexto es preciso sefialar
que, tal como ha indicado la Abogado General en los puntos 86 a 88 de sus
conclusiones, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en
peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva
93/13. En efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio
que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores (véase en este sentido el
auto Pohotovost, antes citado, apartado 41 y jurisprudencia citada), en la medida en
que los profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el
interés de dichos profesionales".

Y, en el fundamento juridico 71 concluye que "Asi pues, de las precedentes
consideraciones resulta que el articulo 6, apartado1, de la Directiva 93/13 no puede
entenderse en el sentido de que permite, en el supuesto de que el juez nacional
constate la existencia de una clausula abusiva en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, que dicho juez modifique el contenido de la clausula
abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacién frente al consumidor”.

Finalmente, recordar que la repetida STJUE de 14 de junio de 2012 EDJ 2012/109012
ya declara contrario a la citada Directiva el sistema procesal del juicio monitorio
espafnol en tanto impide al juez entrar a apreciar de oficio la posible existencia de una
clausula abusiva.

Por tanto, declarado el caracter abusivo de una clausula contractual, en este caso la
que establece los intereses de demora al tipo del 29%, la consecuencia, segun la
resefiada STJUE, es la nulidad total de la clausula, sin produccion de efecto alguno
como no sea la aplicacion del interés estrictamente legal, de conformidad con el a
articulo 1108 del Cédigo Civil EDL 1889/1 .

CUARTO.- Lo anterior lleva a la conclusion de que el recurso debe prosperar en parte
y, manteniendo la desestimacion de la reconvencion y la estimacién parcial de la



demanda, procede condenar al demandado a abonar a la entidad actora la cantidad de
20.923,74 euros, a la que se aplicaran los intereses legales desde la fecha de la
presentacién de la demanda, sin hacer especial imposicién de costas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 394 LEC. EDL 2000/77463

La estimacion del recurso conlleva que no se efectle tampoco especial imposicion de
las costas ocasionadas en esta alzada, conforme establece el articulo 398.2 LEC. EDL
2000/77463

FALLO

Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de D. Vicente, contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia
num. 7 de Vilanova i la Geltru en los autos de Juicio Ordinario num. 185/10 de fecha
25 de noviembre de 2011, debemos revocar y revocamos en parte dicha sentencia, y
manteniendo la desestimacién de la reconvencion formulada por D. Vicente con
imposicién de costas al mismo, y la estimacién parcial de la demanda deducida por
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA contra D. Vicente, condenamos al
demandado a abonar a la entidad actora la cantidad de 20.923,74 euros, mas los
intereses legales desde la interpelacién judicial hasta su completo pago, sin hacer
especial imposicion de las costas de la demanda principal, ni de las de este recurso.
Se decreta la devolucion a la parte apelante del depdsito constituido para recurrir.

Esta sentencia es susceptible de recurso de casacion por interés casacional y
extraordinario por infraccién procesal, conformedisponen los articulos 468, 477.2.3° y
siguientes, y Disposicion Final 16 LEC EDL 2000/77463 , que se interpondra ante este
tribunal en el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a su natificacion,
siempre que se cumplan los requisitos legal y jurisprudencialmente establecidos.

Notifiquese, y firme que sea esta resolucién devuélvanse los autos originales al
Juzgado de su procedencia, con testimonio de la misma para su cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos. Publicacion. En este dia, y una vez firmada por
todos los Magistrados que la han dictado, se da a la anterior sentencia la publicidad
ordenada por la Constitucion y las Leyes. DOY FE.



