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5.1 Informacion
5.1.1 CLARIDAD

Y TRANSPARENCIA
CON EL CLIENTE

a. Con anterioridad
a la contratacion y en el momento

de formalizar la misma

5 Criterios generales

El Servicio de Reclamaciones debe velar por que la gestion de los negocios financieros que
formalicen las entidades, que, no olvidemos, se rigen por el principio de libertad de contrata-
cion, sea responsable, diligente y respetuosa con los intereses de su clientela. Por ello, se
exige que la transparencia sea uno de los principios inspiradores de su actuacion, no solo
para que los clientes sepan en todo momento el estado de sus posiciones y la razén de los
movimientos de su cuenta, tanto abonos como adeudos, sino también para que se garantice
su conocimiento y comprension de los términos contratados.

En este sentido, el Servicio de Reclamaciones ha venido entendiendo que esta obligacion de
informacién, claridad y transparencia se debe manifestar en distintos momentos de la relacion
entidad-cliente:

La informacion precontractual es esencial para que el cliente pueda seleccionar la entidad con
la que se unira financieramente durante el tiempo que dure el contrato, ya que, frente al dere-
cho de la entidad a autorizar o no las operaciones solicitadas por sus clientes (y en las condi-
ciones que considere oportunas), el cliente tiene derecho a comparar las ofertas que le pre-
sentan las entidades que operan en el mercado, de modo que esta eleccion mutua vaya
precedida de un periodo de reflexion y aceptacion por ambas partes. De ahi que el Servicio
de Reclamaciones siempre haya considerado esencial que las entidades garanticen a sus
clientes que reciben la adecuada informacion con una antelacion razonable a la formalizacion
de los contratos, criterio de buena practica bancaria al que la reciente Orden EHA/1608/2010,
sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios
de pago, ha dado rango normativo para este tipo de servicios, al exigir a las entidades que
faciliten, en papel u otro soporte duradero, la informacion y condiciones que deben figurar en
los contratos, con suficiente antelacién a la fecha en que el usuario vaya a quedar vinculado
por los mismos, y en términos facilmente comprensibles, de manera clara y legible.

En consecuencia, las entidades deben facilitar antes de la fecha de contratacion los derechos
y obligaciones que asumirian las partes en esa fecha, siendo, no obstante, responsabilidad de
los clientes su lectura detallada antes de la firma, de modo que puedan solicitar de la entidad,
en su caso, todas aquellas aclaraciones que consideren necesarias para una correcta com-
prension de los términos acordados.

Ahora bien, a pesar de que en la Exposicion de Motivos de la Ley 2/2009, de 31 de marzo,
por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipote-
carios y de servicios de intermediacion para la celebraciéon de contratos de préstamo o cré-
dito, se indica que «los productos y servicios ofrecidos por las entidades de crédito en sus
relaciones con los consumidores y usuarios se regulan especificamente por las normas de
ordenacion y disciplina supervisadas por el Banco de Espafa», lo cierto es que, en general,
la finalidad de tales normas de ordenacion y disciplina no es precisamente la regulacion del
contenido de los productos y servicios bancarios, sino mas bien delimitar las obligaciones
de comunicacion de ciertos aspectos o vicisitudes que se producen en el marco de la rela-
cion contractual entre las entidades crediticias y sus clientes (modificacion de tipos de inte-
rés o comisiones, extractos de cuenta corriente, documentos de liquidacion de operaciones,
etc.). Asi pues, los productos y servicios bancarios estan sujetos, en definitiva, a la libertad de
contratacion, y se rigen por lo pactado entre las partes y lo previsto en las normas juridico-
privadas contenidas en los Cddigos Civil y de Comercio, asi como en algunas leyes especia-
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les, sin que exista en nuestro Derecho algo parecido a lo que sucede en otros ordenamientos
juridicos, en que los contratos bancarios tienen una regulacion especifica en un texto legal
(como es el caso, por ejemplo, de los articulos 1834 y siguientes del Codigo Civil italiano o el
Caodigo monetario y financiero francés).

No obstante lo anterior, el régimen de transparencia previsto para los servicios de pago reco-
gido en la Orden EHA/1608/201 antes citada' —calificada por la Ley 16/2009 de Servicios de
Pago como norma de ordenacion y disciplina— si que contempla el contenido informativo
(art.12) que han de tener los contratos que amparan estos servicios y que sera de obligatoria
aplicacion cuando el usuario del servicio sea consumidor (art.1.2), o cuando no siéndolo no se
haya pactado otro régimen. Conviene aclarar en este punto, y en los demas a los que sea
aplicable en este capitulo, que este régimen de transparencia es unicamente exigible a los
servicios de pago que se presten en el Estado espanol, que, en lo que nos interesa, abarca
basicamente los ingresos y retiradas de efectivo, las transferencias, los adeudos directos (re-
cibos), incluso los no recurrentes, y las operaciones de pago directo efectuadas mediante
tarjeta, pudiendo realizarse en los tres ultimos supuestos tanto desde una cuenta de pago
(depdsito a la vista®) como desde una linea de crédito. Igualmente, debe indicarse que los
respectivos contratos deberan adaptarse a lo previsto en la citada Orden antes del 5 de di-
ciembre de 2010, o del 5 de junio de 2011 para los contratos de tarjeta de crédito o débito,
sin perjuicio de que desde el 4 de julio sean aplicables las condiciones de esta Orden que
resulten mas favorables para el cliente, si este fuera persona fisica (con independencia de su
condicion de consumidor)

En cualquier caso, resulta esencial para este Servicio de Reclamaciones, a la hora de resolver
las reclamaciones que se le presentan, conocer los términos contractuales acordados por las
partes, mas aun teniendo en cuenta que Unicamente puede emitir un pronunciamiento sobre
aquellas cuestiones que cuentan con la debida acreditacion documental, no pudiendo tener
en consideracion las manifestaciones y acuerdos verbales que no sean admitidos por ambas
partes, ya que ello implicaria dar credibilidad a lo expuesto por una de ellas en detrimento de
la otra.

Si la base de opinidn del Servicio de Reclamaciones se encuentra en la documentacion apor-
tada por las partes a sus respectivos expedientes de reclamacion, entre la que se encuentran
los contratos suscritos por las entidades con sus clientes, las buenas practicas bancarias exi-
gen que la redaccion de las clausulas contenidas en aquellos sea clara y transparente, legible
y comprensible para sus clientes, huyendo de cualquier tipo de estipulacion confusa o suscep-
tible de admitir interpretaciones opuestas, de modo que sus textos sean de aplicacion directa
e indubitada y regulen todas las posibles vicisitudes que puedan plantearse a lo largo de cada
relacion. Recordemos que la reciente Orden de transparencia de los servicios de pagos, antes
citada, exige expresamente que la informacion y las condiciones recogidas en los contratos
deberan estar redactadas en términos faciimente comprensibles y de manera clara y legible.

De no ser asi, cuando las partes discreparan con el alcance de los acuerdos alcanzados, las
buenas practicas exigirian que, llegado el caso, las entidades trataran de alcanzar un acuerdo
con sus clientes que resultara favorable para ambas partes y permitiera llevar a buen término
la relacion contractual, ya que, al margen de que la interpretacion definitiva de los contratos,
asi como la determinacidn de las consecuencias que de la misma pudieran derivarse, que

1. Que deroga expresamente todas las disposiciones que, contenidas en la Orden de 12 de diciembre de 1989, hasta
esa fecha regulaban los tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las
entidades de crédito. 2. Unicamente se consideran cuentas de pago las cuentas a la vista, y no las cuentas a plazo,
pues, al no tener restriccion de movimiento de fondos, solo ellas pueden servir de soporte para operaciones de pago.
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publicas

corresponderia realizar, en exclusividad, a los tribunales de Justicia, el Servicio de Reclama-
ciones considera que no seria acorde con dichas buenas practicas que las entidades hicieran
la interpretacion unilateral que les resultase mas favorable, en detrimento de los intereses de
sus clientes.

Estos principios también encuentran su reflejo en la redaccion del articulo 1288 de nuestro
Cadigo Civil, que establece que «la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no
debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad».

El Servicio de Reclamaciones entiende que en el ambito de la actividad bancaria, como en el
resto de las actividades humanas, se pueden cometer errores aislados, sin que deban califi-
carse como una mala practica bancaria, siempre y cuando se tomen las medidas oportunas
para solventar, a la mayor brevedad, los inconvenientes que tal actuacion incorrecta hubiera
podido ocasionar.

Si estos errores se materializan en las escrituras con las que se elevan a publicos los acuerdos
alcanzados por las entidades con sus clientes, debe procurarse su rectificacion a la mayor
brevedad, para lo que se precisara, con caracter general, el consentimiento de todos los
otorgantes del documento que se subsana. Ahora bien, esta regla se suaviza en el caso de
que la modificacion perjudique a una sola de las partes, pues entonces —segun indica la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado— bastara con la firma de la persona afecta-
da, sin necesidad de que concurran las deméas®.

Por otra parte, el articulo 153 del Reglamento Notarial faculta al notario a rectificar por propia
iniciativa —sin intervenciéon de los otorgantes— los errores materiales, las omisiones vy los
defectos de forma padecidos en los documentos notariales entre vivos, si se dan los presu-
puestos necesarios:

«Para realizar la subsanacion se atendera al contexto del documento autorizado y a
los inmediatamente anteriores y siguientes, a las escrituras y otros documentos publi-
cos que se tuvieron en cuenta para la autorizacion y a los que prueben fehaciente-
mente hechos o actos consignados en el documento defectuoso. El notario autori-
zante podra tener en cuenta, ademas, los juicios por él formulados y los hechos por

él percibidos en el acto de otorgamiento».

En consecuencia, se autoriza la subsanacion notarial en ausencia de las partes, si consta el
error de forma manifiesta o patente o, en su defecto, se demuestra fehacientemente di-
cho error material u omision, sin descartar su correccion por resultar discordante con los
hechos percibidos por el propio notario. Ahora bien, hay que tener presente que la rectifica-
cion del error se ha de mover dentro de las coordenadas expresadas, pues de otra manera
seria ineficaz. Y es que no hay que olvidar que esta opcién se ofrece al notario como un re-
medio excepcional, de interpretacion restrictiva, sin que, por lo tanto, pueda amparar valora-
ciones ni modificacién alguna de los intereses en juego.

De acuerdo con este criterio, se considera una mala practica que las entidades, una vez co-
nozcan el error cometido, ni siquiera insten su posible correccion ante el notario, estando
claro que, de ser rechazado por este, de acuerdo con la normativa notarial, Uinicamente cabria
la correccion consensuada entre las partes.

3. Por ejemplo, un error en el tipo de interés o en una comision, si finalmente es a la baja, no necesitara la asistencia del
prestatario.
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La entrega al cliente del contrato que suscribe con la entidad no es solo una obligacion legal
en ciertos supuestos?, impuesta a esta en la normativa de transparencia actualmente vigente®,
sino que resulta nuevamente exigible por la necesaria claridad, transparencia y justo equilibrio
entre las prestaciones de las partes, que deben presidir las relaciones de las entidades con
sus clientes. En cualquier caso, su entrega sera obligatoria siempre que lo solicite el cliente, si
bien cuando el titular de un contrato marco de servicios de pago solicite en esos casos una
copia en papel u otro soporte duradero, y esta no hubiera sido la forma de comunicacion
acordada, las entidades podran adeudar al cliente los correspondientes gastos de envio si asi
se hubiera pactado®.

Si se realiza el contrato por medios electronicos, la entrega puede hacerse, a eleccion del
cliente, bien mediante un soporte electronico duradero, que permita su lectura, impresion y
conservacion, o bien mediante la entrega al cliente de una justificacion escrita de la contrata-
cion efectuada, en la que consten todos los extremos del contrato. En cualquier caso, si no
se pudiera facilitar la informacion previamente, debera darse inmediatamente después de la
celebracion del contrato.

Por otra parte, la entidad esta obligada a conservar copia firmada por el cliente del contrato,
excepto en el caso de depdsitos instrumentados en libretas de ahorro cuando estas constitu-
yan el documento contractual. No obstante, y al hilo de lo que se expone en el siguiente
punto acerca de la necesaria conservacion de los documentos por parte de las entidades,
debemos ahadir que las entidades estan sujetas a conservarlo no solo durante el tiempo pre-
visto por la normativa mercantil (seis afios, segun el articulo 30 del Cédigo de Comercio), sino
durante el plazo de prescripcion de las acciones civiles.

Consecuencia de lo hasta aqui dicho es que, cuando los reclamantes denuncien no haber
sido informados de las condiciones que se aplican en sus contratos, son las entidades las que
deben acreditar que sus clientes conocian y/o aceptaron las mismas (tipo de interés, comisio-
nes, posibilidad de descubierto...). Y, en este sentido, la misma Ley 16/2009 citada ut supra
hace recaer expresamente en la entidad la carga de la prueba del cumplimiento de los requi-
sitos en materia de informacion que le son legalmente exigidos. En caso contrario, ademas, el
Servicio careceria de soporte para apreciar la bondad de las relaciones iniciadas o de las
operaciones controvertidas, lo que denotaria, a la luz de las buenas practicas bancarias, bien
que los respectivos contratos no se formalizaron, bien escasez de diligencia en la custodia de
documentos justificativos de las relaciones juridicas mantenidas con sus clientes, o bien au-
sencia de colaboracion con este Servicio.

Ademas, la necesaria acreditacion debe facilitarse tan pronto como la soliciten sus clientes,
pues no se considera una buena practica bancaria demorar la respuesta hasta que se plantee
reclamacion ante este Servicio. Es mas, en esos casos, la actuacion de la entidad deberia
interpretarse como un ejemplo de desinterés hacia sus clientes, que contradice los principios
de claridad y transparencia que deben regir las relaciones entre las partes.

Al margen de lo anterior, y hasta la fecha, las entidades siempre deberan entregar un ejemplar
de las tarifas de comisiones aplicables a la operacion concertada.

4. Los mas habituales: en la apertura de cuentas corrientes a la vista o cuentas de ahorro; en la emision, modificacion
de condiciones de emision y renovacion de tarjetas; en depdsitos a plazo y préstamos o créditos, incluidos los instru-
mentados en tarjeta, cuando su importe sea inferior a 60.000 euros, y en operaciones de arrendamiento financiero.
También sera obligatoria su entrega si se acuerda contractualmente la posibilidad de que el cliente acceda a contratar o
utilizar los servicios de la entidad mediante sistemas telefénicos o electronicos. 5. Norma 6.2 de la CBE n.° 8/1990 y
articulo 11 de la Orden EHA/1608/2010. 6. Articulo 13 de la Orden EHA/1608/2010.
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b. Durante la vida del contrato.
Informacion remitida al

reclamante. Extractos periédicos

Prueba del envio

El Servicio de Reclamaciones, haciendo suya la linea jurisprudencial marcada en diferentes
Sentencias’, ha venido considerando que la remision de extractos tiene gran relevancia en el
uso bancario, por cuanto en ellos se solicita la conformidad del cliente con la informacion re-
mitida y se prevé su silencio como prestacion tacita de conformidad una vez transcurrido
determinado plazo, pues tal abstencion o silencio pueden ser considerados como expresion
de consentimiento en aras de la buen fe.

En este sentido, la normativa de transparencia obliga a las entidades a facilitar a sus clientes
la informacion justificativa de las operaciones singulares que ejecuten por orden suya o en su
beneficio, asi como a rendir cuentas a sus clientes diligentemente por cualquier tipo de ges-
tién que encarguen, por su mediacion, a un profesional independiente, entregandoles la do-
cumentacion generada.

No obstante, cuando estas operaciones sean de pago y queden amparadas en un contrato
marco, las entidades podran sustituir esta informacion individualizada por una remision gra-
tuita y periédica de extractos, si bien el envio debera realizarse al menos una vez al mes, y
en la forma convenida por las partes, siempre que permita almacenar la informacion y repro-
ducirla sin cambios y siempre que se recojan cuantos extremos se indican en la citada nor-
mativa®, de modo que los clientes puedan comprobar la exactitud o realidad de sus opera-
ciones.

Para el resto de contratos, operaciones o servicios, las entidades deben facilitar, en cada
liquidacién que practiquen por sus operaciones activas y pasivas, un documento en el que
se expresen con total claridad los tipos de interés y comisiones aplicados, con indicacion
concreta de sus conceptos, asi como de los gastos suplidos y cuantos antecedentes sean
necesarios para que el cliente pueda verificar la liquidacion efectuada®. No obstante, si la
operacion diera lugar Unicamente a pagos periodicos prefijados, la entrega de los sucesi-
vos documentos de liquidacion podra ser sustituida por la inclusién en el contrato de una
tabla de todos los pagos o amortizaciones, que sera sustituida cuando se modifique cual-
quiera de los datos, y todo ello sin perjuicio de la entrega de los justificantes de cada

pago.
A la vista de lo expuesto, se consideran malas practicas bancarias, entre otras:

— suspender unilateralmente, sin el conocimiento ni autorizacion de los clientes, el
envio periddico de extractos de sus cuentas;

— impedir la modificacion del régimen de comunicaciones previsto a priori en el
documento contractual suscrito, si se estipula igualmente en el mismo esa facul-
tad, y

— realizar un cambio de domicilio de la correspondencia sin conocimiento ni consen-
timiento de su destinatario.

De acuerdo con la linea jurisprudencial citada ut supra, «la mecanizacion bancaria hace que
pueda presumirse genéricamente el cumplimiento de dicho acuerdo (envio de extractos) vy,
aunque el envio es indemostrable al hacerse por medios que no permiten tener constancia de

7. Como las de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 2.%) de 10 de mayo de 1999, 23 de octubre de 1991, 3 de
diciembre de 1994, 26 de junio de 1995 y 15 de diciembre de 1998. 8. Articulos 15.2 y 16.2 de la Orden
EHA/1608/2010. 9. Anejo VI de la CBE n.° 8/1990.
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la recepcion, solo en caso de negarse este y poder apreciarse un motivo razonable (varios ti-
tulares de la cuenta, separacion matrimonial) debe atenderse la negativa».

En consecuencia, si bien es cierto que el sistema ideal de remision de extractos seria el correo
certificado, u otro sistema que permitiera dejar constancia fehaciente de la recepcion de los
mismos, el evidente alto coste que ello generaria, frente a los beneficios que se derivarian de
dicha actuacion, hace que este Servicio de Reclamaciones venga considerando que los con-
ductos fehacientes no son necesarios.

En todo caso, es relevante el hecho de que cada vez es utilizado con mas frecuencia el canal
telematico para la consulta de movimientos de las cuentas bancarias por parte de sus titula-
res, canal que promueve la propia normativa de transparencia cuando sefala que «la remi-
sion de los documentos de liquidacion de operaciones [...] podra realizarse mediante su
envio en soporte electrénico duradero cuando el cliente asi lo solicite o cuando este haya
sido el procedimiento utilizado en la contratacion y asi esté previsto en el documento con-
tractual»'°.

En cualquier caso, otra posibilidad que resulta acorde con los usos bancarios es que la docu-
mentacion se ponga a disposicion del cliente en la propia oficina bancaria, a donde este po-
dria acudir a recogerla.

En general, salvo en los contratos de duracion indefinida, la posibilidad de modificar las con-
diciones pactadas debe estar recogida en el contrato, en el que igualmente podra acordarse
una comision que se podra adeudar al cliente por este motivo si fuera este quien solicitara la
modificacion.

Si la instara la entidad e implicara un beneficio para el cliente, la modificacion contractual po-
dra ser aplicada inmediatamente, debiendo informar sobre la misma, en cualquier caso, en la
primera comunicacién que se le dirija. En el resto de los casos —cuando no implicara un be-
neficio—, debera seguirse el procedimiento previsto en el contrato, que contemplara, ademas
de los derechos de que, en su caso, goce el cliente cuando se produzca tal modificacion™, el
que se comunique a la clientela la modificacién realizada con antelacién razonable a su apli-
cacion.

En los contratos de duracién indefinida, la modificacion también podra ser realizada mediante
su publicacion en el tablon de anuncios de sus oficinas durante los dos meses siguientes a la
referida modificacidn, no pudiendo aplicarse hasta transcurrido ese plazo. No obstante, cuan-
do en este tipo de contratos la percepcion de comisiones y/o gastos suponga una situacion
nueva para el cliente, deberan notificarse con antelacion suficiente a los interesados, de forma
individualizada, las nuevas condiciones que van a aplicarse a la cuenta, de modo que se res-
pete su derecho indiscutible a conocer y tener, cuando menos, la oportunidad de decidir de
antemano sobre el coste de las comisiones y gastos que le van a ser repercutidos por la en-
tidad, para obrar en consecuencia'®.

10. Norma 7.2 de la CBE 8/90. 11. Numero 7.° de la Orden de 12 de diciembre de 1989 y Norma 6.2 de la CBE
8/1990. 12. En este sentido, y de acuerdo con el principio juridico de que «nadie puede quedar obligado indefinida-
mente», el articulo 85.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias sefiala que «igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
servicios financieros de duracion indeterminada por los motivos validos expresados en él, siempre que el empresario
esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacion razonable y este tenga la facultad de resolver el contra-
to, 0, en su caso, rescindir unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razén vélida, a condicion de que el empre-
sario informe de ello inmediatamente a los demas contratantes».
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En linea con lo expuesto, se considera:
— Una infraccion de la normativa de transparencia que se apliquen:

e comisiones que, sin haberse modificado, excedan de lo previsto en el contrato
y/0 en la tarifa de comisiones,

e comisiones tarifadas a las que el contrato se remita de manera general.
— Una mala practica bancaria, entre otras:
e no informar previamente a la clientela de la pérdida de gratuidad de un servicio,

e adeudar comisiones no pactadas por servicios nuevos, sin acreditar que se hu-
biera preavisado de forma individualizada y fehaciente a los clientes de su coste,
ni con la antelacion razonable para que estos puedan ejercer la opcion de acep-
tar o no las nuevas condiciones. Al respecto de este preaviso necesario, el Servi-
cio de Reclamaciones considera que, si la entidad interpreta que el silencio de
los clientes es una respuesta afirmativa a las nuevas condiciones aplicables a la
cuenta por el mero hecho de su existencia, debe emplear en su comunicacion
un medio de envio que le permita acreditar la recepcion de la comunicacion por
parte del cliente, de modo que pueda entenderse que el cliente, al no contestar,
renuncia a las condiciones que hasta la fecha se le venian aplicando. Por el con-
trario, si las nuevas condiciones se informan via correo ordinario, el unico medio
para asegurarse su recepcion es exigir al cliente una respuesta expresamente
afirmativa al cambio propuesto.

— Que, cuando las comisiones se liquiden por periodos vencidos, y con independen-
cia de la duracién del contrato, la modificacion de condiciones se aplique con ca-
racter retroactivo, es decir, que afecte a las comisiones devengadas pendientes de
liquidacion.

Si afectara a los tipos de interés aplicables'®, podra sustituirse, si asi lo prevé el contrato, por
su publicacion, con antelacion razonable a su aplicacion, en un diario de general difusion. No
serfa precisa la citada comunicacion si se tratara de tipos de referencia oficiales que afectaran
a préstamos hipotecarios sujetos a la Orden de 5 de mayo de 19944,

Al margen de lo anterior, la Ley 16/2009, de Servicios de pago, requiere que la modificacion
de los contratos que estos amparen sea informada de manera individualizada a cada usuario,
en papel u otro soporte duradero y con una antelacion no inferior a dos meses'® respecto de
la fecha de su entrada en vigor —salvo que resulten mas favorables al usuario y se puedan
aplicar de manera inmediata—.

No obstante, si las modificaciones afectaran a tipos de interés o de cambio y se basaran en
los de referencia acordados, su aplicacion puede ser inmediata y sin previo aviso si asi se

13. En la comunicacion deberd incluirse también informacion sobre el procedimiento para reclamar si se discrepa con el
célculo efectuado. 14. La Ley 41/2007 habilita al ministro de Economia y Hacienda para que pueda regular las cues-
tiones referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios. 15. Desde
el punto de vista de la Comision Europea, a estos efectos un anuncio en prensa que no se hubiera enviado al usuario no
se considera suficiente para acreditar la comunicacion individualizada que se requiere. Véase mas informacion en http://
ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/framework/transposition/fag_en.pdf, p. 208.
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c. A posteriori. Informacion
concreta sobre posiciones
0 para comprobar el saldo

deudor pendiente

5.1.2 RESOLUCION UNILATERAL
DE CONTRATOS DE DURACION
INDEFINIDA

5.2 Acreditacion
documental de drdenes
y operaciones

hubiera pactado en el contrato. En caso contrario, debera informarse al usuario lo antes
posible, a menos que se hubiera estipulado una frecuencia especifica o un procedimiento
de comunicacién o puesta a disposicion de la informacion. En cualquier caso, se aplicaran
y calcularan de forma neutra y que no resulte discriminatoria con respecto a los usua-
rios'®.

Si, durante la relacion contractual le surgen al cliente dudas razonables acerca de los registros
anotados en sus cuentas o sobre el saldo que figura en las mismas, no puede considerarse
suficiente la indicacion de la ausencia de errores en la aplicacion de comisiones o de tipos de in-
terés, o la remisidn del extracto general ya enviado, sino que, dado que resulta evidente que
ala entidad le deberia resultar sencillo acreditar el saldo o apunte cuestionado, deberia facilitar
la informacion precisa (i. e., un detalle completo de la liquidacion practicada en una cuenta de
tarjeta de crédito, con indicacion desglosada de la cantidad financiada, los intereses acumu-
lados y las comisiones devengadas por los distintos conceptos), donde los clientes puedan
verificar la bondad de los importes consignados.

En general, y teniendo en cuenta el principio juridico de que «nadie puede quedar obligado
indefinidamente», el Servicio de Reclamaciones viene manteniendo que constituye una facul-
tad discrecional de las entidades de crédito proceder a dicha cancelacion, siendo preciso en
estos casos la comunicacion a su cliente con la necesaria antelacion. No obstante, al incardi-
narse esta decision en lo que se viene a denominar «politica comercial» de las entidades, su fis-
calizacion excede de las competencias atribuidas a este Servicio de Reclamaciones por su
normativa reguladora.

Por su parte, la Ley 16/2009, de Servicios de pago, contempla que las entidades Unicamente
pueden instar las cancelaciones de los contratos que amparan esos servicios, si estos fueran
de duracion indefinida, y esta posibilidad se hubiera acordado en los mismos, debiendo, no
obstante, avisar al usuario con una antelacién minima de dos meses'”.

Por el contrario, el usuario podra resolver el contrato en cualquier momento, salvo que se
hubiera pactado un preaviso —que nunca podra exceder del mes—, debiendo asumir en todo
caso los gastos derivados de la resolucion, que tendran que ser apropiados y acordes con los
costes. Sin embargo, la resolucién sera gratuita si el contrato fuera de duracion indefinida o
por un plazo superior a doce meses y se hubiera resuelto transcurridos estos. En cualquier
caso, de cobrarse periédicamente gastos por los servicios de pagos'®, el usuario, al rescindir
el contrato, solo abonard la parte proporcional devengada, y, si se hubieran pagado por anti-
cipado, se reembolsaran de manera proporcional.

Este Servicio entiende que, en la practica bancaria, puede ocurrir que inicialmente se den
instrucciones operativas o se alcancen acuerdos de forma verbal, dada la agilidad que carac-
teriza a este sector concreto de la actividad mercantil y como consecuencia de la mutua
confianza que normalmente debe presidir las relaciones banco-cliente. No obstante, esta pri-
mitiva ausencia de formalizacidn por escrito de las instrucciones conlleva el riesgo de que no
pueda demostrarse su existencia si la misma es objeto de discusion.

16. La Comision Europea no pretende interferir, a través de la Directiva, en la politica de precios de las entidades, si bien
entiende que los que se apliquen debieran ser objetivos, justificables y neutros. En este sentido, la neutralidad puede
garantizarse al tomar como referencia un tipo de cambio publicado oficialmente, si bien, en caso de tener que anadirse
un margen, este debera acordarse en el contrato. Véanse, a estos efectos, las paginas 53 y 225 del enlace citado en la
nota n.° 15. 17.Y cualesquiera sean las razones (i. e., cuenta inoperativa durante seis meses), salvo circunstancias
excepcionales previstas en la ley (i. e., blanqueo de dinero). Véase, a estos efectos, la pagina 208 del enlace citado en
la notan.°15. 18. No incluye comisiones o gastos por otros servicios (i. e., seguro de viaje en tarjetas).
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Por ello, es esencial, y asi lo ha entendido la normativa de transparencia y se exige como
buena practica bancaria, que se recojan por escrito las instrucciones y los contratos que for-
malizan las entidades con sus clientes, de modo que siempre puedan acreditar fehaciente-
mente el consentimiento dado y los exactos términos de sus instrucciones.

Ahora bien, en relacion con el periodo minimo de tiempo durante el cual han de conservarse
estos documentos, este Servicio de Reclamaciones entiende, haciendo suya la doctrina del
Tribunal Supremo en este asunto, que las entidades habran de conservar (tanto en beneficio
de sus clientes como en su propio interés) toda aquella documentacion relativa al nacimiento,
modificacion y extincion de los derechos y de las obligaciones que les incumben, al menos
durante el periodo en que, a tenor de las normas sobre prescripcion (15 aflos para las accio-
nes personales, en virtud del articulo 1964 del Codigo Civil, o el plazo previsto por las normas
forales), puedan resultarles conveniente promover el ejercicio de los primeros, o sea posible
que les llegue a ser exigido el cumplimiento de las segundas (sentencias n.° 1046/2001°, de
14 noviembre, y n.° 277/2006, de 24 de marzo®™).

Sin perjuicio de lo anterior, habra que ponderar, a efectos de analizar el consentimiento dado
a los apuntes cuestionados, las circunstancias que en cada caso concurran, ya que, Como se
desprende de lo indicado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de mayo de 2007, los
clientes que reciben la correspondiente informacién mediante los extractos de cuenta corrien-
te también deben ser diligentes y formular a la entidad de crédito los reparos correspondientes
oportunamente, no debiendo dejar transcurrir, como ocurrid en el supuesto que analizé el
Supremo, mas de siete afios sin expresar reparo alguno a la informacion facilitada por el ban-
co, mas alla, por tanto, del plazo fijado en el articulo 30 del Cédigo de Comercio para la con-
servacion por los empresarios de los libros, correspondencia, documentacion vy justificantes
concernientes a su negocio.

En cualquier caso, este Servicio considera que, de acuerdo con las buenas practicas banca-
rias, las entidades deben proporcionar a sus clientes, salvo que exista razén suficiente en
contrario, los extractos o duplicados de los mismos que le sean solicitados por estos, pu-
diendo percibir, en su caso, por tal servicio, la comision que tuvieran tarifada al efecto. Es
decir, si la informacion solicitada excediera de la que la entidad esta obligada a facilitar a los
interesados con la periodicidad pactada, y ademas se refiere a un dilatado periodo de tiempo
y de manera genérica, se trataria de un servicio perfectamente retribuible en cuanto estuvie-
ra tarifado.

19. Sobre el articulo 30 del Cédigo de Comercio, establecia lo siguiente: «<Ha de subrayarse, ante todo, que esta norma
se limita a establecer un periodo minimo de tiempo durante el cual, en atencion a intereses de cardcter general (de
los acreedores, de los trabajadores al servicio del empresario, de caracter fiscal...), ha de conservar el comerciante los
documentos que se hayan ido generando durante el desarrollo de su actividad. Pero en modo alguno le releva de la
carga de conservar, en su propio interés, toda aquella documentacion relativa al nacimiento, modificacion y extincion
de sus derechos y de las obligaciones que le incumben, al menos durante el periodo en que —a tenor de las normas
sobre prescripcion— pueda resultarle conveniente promover el gjercicio de los primeros, o sea posible llegue a serle
exigido el cumplimiento de las segundas. Periodo que, a falta de disposicién concreta en el articulo 942 y siguientes
del Codigo de Comercio, ha de ser el que establezca el derecho comun, segun su articulo 943, y que, en atencion a la
naturaleza de las acciones que nacen —como en el presente caso— de un contrato de depdsito irregular, es el de 15
afos, que para las acciones de cardcter personal que no tienen sefialado plazo especial fija el articulo 1964 del Cédigo
Civil. Elementales razones de prudencia y de proteccion de los propios intereses aconsejaban al Banco demandado,
en el supuesto que nos ocupa, la conservacion durante el periodo mencionado de todos y cada uno de los documen-
tos que le sirvieron para acreditar que habia efectuado devoluciones parciales o la total de la cantidad depositada, ya
fuera a su titular, ya a persona legitimada para reclamarlas, en el caso de que, desatendiendo las que han de calificarse
como correctas practicas bancarias, hubiese accedido a realizar tales abonos sin exigir la presentacion de la Libreta en
que los depdsitos figuraban, a fin de formalizar en la misma los asientos correspondientes y, de ser procedente, el de
cancelacion del referido documento.» 20. «Como ha dicho la Sentencia de 14 de noviembre de 2001 (RJ 2001,
9453), el precepto invocado no puede producir una dispensa general de prueba que beneficie a la entidad financie-

ral.J.
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5.3 Comisiones y gastos
5.31 EN GENERAL

5.3.2 CRITERIOS REITERADOS

Gastos de correo

Las entidades pueden pactar libremente las comisiones que cobran por las operaciones o
servicios que presten?', y pueden repercutir a sus clientes los gastos efectivos en que hayan
incurrido por prestar sus servicios, pero, desde el punto de vista de la transparencia que debe
presidir las relaciones entidad-cliente, les es exigible:

— Que informen debidamente del coste de los servicios que ofrecen y de los gastos
que los mismos llevan aparejados, procurando, en este caso, que, aun tratandose
de estimaciones, las previsiones sean ajustadas a la realidad.

Si estos servicios se prestaran habitualmente y no fueran de los catalogados como
servicios de pago, esa informacion debera recogerse en un folleto de tarifas redac-
tado de forma clara, concreta y facilmente comprensible, que estuviera a disposi-
cion de los clientes en todas y cada una de las oficinas abiertas al publico, y en el
que se registraran las condiciones maximas que podran cargarse por cada uno de
estos servicios. Excepcionalmente, si la entidad trabajara exclusivamente en ban-
ca telefénica, debera comunicar por escrito periddicamente a sus clientes las tari-
fas aplicables. Igualmente, si las entidades ofrecieran la posibilidad de realizar ope-
raciones a través de Internet, deberan incluir en su propia pagina el folleto de
tarifas, de modo que sea accesible para el publico en general y no solo para sus
clientes?.

Ademas, en las operaciones activas o pasivas en las que intervenga el tiempo,
esos costes® deberan estar recogidos, de forma explicita y clara, en el contrato®,
figurando al menos su concepto en el caso de los gastos cuya cuantia no pueda
determinarse en el momento de la firma. No se admiten remisiones genéricas a
tarifas.

En el caso de servicios de pago, la entidad facilitara esta informacién previa con
cada operacion de pago que se ejecute, bien sea singular o bien esté sujeta a un
contrato marco, asi como en los contratos marco que se celebren.

— Que cuenten con el consentimiento al cobro de dichas comisiones o a la repercu-
sion de los gastos que generan los servicios.

Recogen el costo del envio de cualquier documento que mantenga informado al cliente de su
situacion.

Tras la entrada en vigor de la Ley 16/2009, de Servicios de pago, no se adeudaran estos
gastos a los clientes por el cumplimiento de sus obligaciones de informacion, cuando obvia-
mente estén referidas a este tipo de servicios o contratos que los sustentan. No obstante,
podra acordarse su cobro por la comunicacion de informacién adicional o mas frecuente, o
por la transmision de esta por medios de comunicacion distintos de los especificados en el
contrato marco, siempre que hubiera sido solicitada por el usuario del servicio y que los gas-
tos fueran adecuados y acordes con los costes efectivamente soportados.

21. Numeros 1.°y 5.° de la Orden de 12 de diciembre de 1989 y norma 3.2 de la Circular del Banco de Espana 8/1990,
en adelante, CBE 8/1990. 22. Norma 5.2 de la CBE 8/1990. 23. En los préstamos hipotecarios se deberan especifi-
car todos aquellos conceptos de gastos futuros o pendientes de pago que sean o se pacten a cargo del prestatario, que
correspondan a la efectiva prestacion de un servicio, relacionado con el préstamo, y que no sean inherentes a la activi-
dad de la entidad de crédito dirigida a la concesion o administracion del préstamo (anejo Il de la Orden de 5 de mayo de
1994, si bien esta pendiente de la aprobacion de la Ley de Economia Sostenible y de la Orden que desarrolle la trans-
parencia de los contratos de préstamos hipotecarios, segun lo previsto en la Ley 41/2007). 24. Norma 6.2 de la
CBE 8/1990. No es admisible una remisién genérica a tarifas.
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Comision de reclamaciones

de posiciones deudoras

Fuera de estos supuestos, cuando las entidades carguen gastos de correo, por estar legiti-
madas para ello, estos deberan indicarse con la maxima claridad.

En cualquier caso, este Servicio considera que, dado que la entidad no puede repercutir mas
que los costes en los que efectivamente ha incurrido por cuenta de terceros, en cada envio
no seria admisible que:

— Se adeudaran tantos gastos de correo como documentos remitidos en el mismo
envio, pues aceptarlo implicaria un lucro improcedente para la entidad.

— Se hiciera recaer en el cliente el importe integro del gasto, si el envio es aprovecha-
do por la entidad para incluir informacion adicional a la pactada o informacion no
requerida ni aceptada previamente por el cliente.

Tampoco se considera una buena practica bancaria que las entidades repercutan los gastos
de correo a sus clientes cuando estos han dado instrucciones inequivocas de que no se les
remita ninguna comunicacion por este medio.

Esta comision constituye una practica bancaria habitual, que tiene por objeto el cobro de los
costes en que ha incurrido la entidad al efectuar las reclamaciones necesarias para la recupe-
racion de los saldos deudores de su(s) cliente(s). Ahora bien, desde la 6ptica de las buenas
practicas bancarias y ante la dificultad de las entidades de determinar a priori, y de justificar a
posteriori, para cada caso concreto, la existencia efectiva de gestiones de reclamacion, es
criterio del Servicio de Reclamaciones que su adeudo solo puede ser posible si, ademas de
aparecer recogida en el contrato, se acredita que:

— Su devengo esta vinculado a la existencia efectiva de gestiones de reclamacion
realizadas ante el cliente deudor (algo que, a juicio de este Servicio, no esta justifi-
cado con la simple remision de una carta periédicamente generada por un ordena-
dor).

— Es Unica en la reclamacion de un mismo saldo.

En consecuencia, de declararse vencida anticipadamente la totalidad de la deuda,
solo podria adeudarse una nueva comision por este concepto, con independencia
de que, por criterios internos de recuperacion de impagados, dicha deuda sea
pasada al cobro total o parcialmente. Caso distinto seria que, en esas circunstan-
cias, se llegara a un acuerdo de refinanciacion de la misma, del que resultara un
calendario de nuevas cuotas a pagar. En este caso, de llegar a producirse nuevos
impagos de las mismas, si que serfa admisible la aplicacion de la comision de re-
ferencia.

No obstante, se considera que su adeudo es compatible con la repercusion de los
gastos soportados por la entidad como consecuencia, en su caso, de la interven-
cion de terceros en las gestiones de reclamacion (por ejemplo, notaria).

— Dada su naturaleza, su cuantia es Unica, cualquiera que sea el importe del saldo
reclamado, no admitiéndose, por tanto, tarifas porcentuales.

Ademas, y como criterio adicional, se considera que su aplicacion automatica no constituye
una buena practica bancaria, ya que la reclamacion debe realizarse teniendo en cuenta las
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Comision por exceso de limite

5.4 Apuntes en cuenta

circunstancias particulares de cada impagado y de cada cliente. En efecto, solo cuando se
analiza, caso por caso, la procedencia de llevar a cabo cada reclamacion, se justifica, bajo el
principio de la buena fe, la realizacion de gestiones individualizadas de recuperacion.

En opinién de este Servicio de Reclamaciones, para que esta comision pueda adeudarse,
debe haber sido concedida (0 modificada) una facilidad crediticia por parte de la entidad (con-
sistente en permitir que se supere el limite de crédito inicialmente concedido). Facilidad credi-
ticia que:

— En una cuenta de crédito representa la cantidad por principal de la que dispone el
acreditado, con autorizacion de la entidad, fuera de los limites del crédito y duran-
te su vigencia, por lo que en modo alguno puede considerarse como excedido el
principal del crédito una vez vencido este, ni las cantidades por intereses morato-
rios o convencionales que se acumulen al principal.

En el caso de tarjetas, solo puede materializarse como consecuencia de disposi-
ciones efectuadas con la tarjeta, por lo que no podra adeudarse si en el periodo de
que se trate el cliente no ha efectuado disposiciones con tarjeta que excedan el
limite de crédito, y no podra reiterarse como consecuencia de un mismo excedido,
aun en el caso de que el mismo se prolongue en sucesivas liquidaciones de la
cuenta.

El titular de un depdsito de dinero constituido en una entidad de crédito puede disponer del
mismo por los medios expresamente acordados en el contrato, debiendo incorporar, en todo
caso, estas disposiciones su autorizacion.

Generalizando 1o anterior, cualquier anotacion en cuenta debe realizarse con el preceptivo
consentimiento de su titular, por lo que, antes de efectuar un apunte, las entidades tienen que
verificar que el titular lo haya autorizado expresamente o comprobar que disponen de una
autorizacion genérica para el adeudo (hasta nuevo aviso) de documentos especificos de co-
bro de determinada entidad emisora y concepto. Dicho esto, es evidente que las entidades no
pueden adeudar en las cuentas de sus clientes los recibos 0 gastos que les sean presentados
por terceros (emisores de los recibos), a no ser que dicho tercero pueda acreditar el previo
consentimiento por escrito del titular de la cuenta, 0 nos encontremos ante alguna de las ex-
cepciones previstas en nuestro ordenamiento (por ejemplo, adeudos a consecuencia de la
ejecucion de embargos administrativos o judiciales).

En cualquier caso, en la medida en que la actuacién solicitada va a tener trascendencia juridi-
ca tanto para el cliente como para terceros, las entidades deben poder acreditar fehaciente-
mente el consentimiento de sus clientes y los exactos términos de sus instrucciones.

A este respecto, la Ley 16/2009, de Servicios de pago?, dispone que las operaciones de pago
se consideran autorizadas Unicamente cuando el ordenante haya dado su consentimiento, en
la forma acordada, a que se ejecute la operacion de pago. A falta del consentimiento, la ope-
racion de pago se considerara no autorizada. Ahora bien, la autorizacion podra darse con
anterioridad a su ejecucion, o bien, si asi lo hubiera convenido con su proveedor de servicios
de pago, con posterioridad a su ejecucion. Podra, no obstante, reiterarse el consentimiento
en cualquier momento anterior a la fecha de irrevocabilidad?®.

25. Articulo 25.  26. Articulo 37. En general: cuando es recibida por el PSP del ordenante o cuando haya transmitido al
beneficiario que la inicia la orden o su consentimiento.
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5.4.1 DISPOSICION DE FONDOS

5.4.2 DISPONIBILIDAD DE LOS
FONDOS (DE CONFORMIDAD CON
LO PREVISTO EN LA LEY 16/2009)

En general

En particular

En cualquier caso, la transparencia que debe inspirar la relacion de las entidades con sus
clientes exige que los conceptos que identifiquen los movimientos registrados en una cuenta
sean suficientemente clarificadores sobre la naturaleza de la operacion.

Siempre que reciba una orden de esta naturaleza, la entidad debe cerciorarse con todo
rigor acerca de la identidad de quien la efectua, bien de un modo personal y directo (por
conocer al titular), bien exigiendo la exhibicion del titulo pactado como necesario para la
disposicién (dejando al arbitrio de la entidad y bajo su responsabilidad el hecho de que, en
caso de que no presentara este titulo, se pudiera acreditar suficientemente la personalidad
del peticionario por otros medios), verificando ademas, y en todo caso, que la firma estam-
pada en el documento de reintegro de cuenta coincide tanto con la firma que figura en el
documento de identificacion exhibido, como con la cartulina de firmas de apertura de
cuenta.

Recibida una orden de pago en un dia habil?” para el proveedor de servicios de pago (PSP)
del ordenante, el abono de la operacion en la cuenta del PSP del beneficiario se producira
como maximo al final del dia habil siguiente —dos dias si la operacion se inicia en papel—,
debiendo darse fecha de valor del abono en la cuenta del beneficiario en ese mismo dia habil,
estando a disposicion del beneficiario inmediatamente después.

A estos efectos, el PSP del ordenante podra establecer, poniéndolo en conocimiento de este,
una hora maxima a partir de la cual cualquier orden de pago que se reciba se considerara
recibida el siguiente dia habil.

Para las operaciones de pago que deban ejecutarse en una fecha especifica o al final de un
periodo determinado, o cuando el ordenante haya puesto fondos a disposicion de su PSP, el
momento de recepcion de la orden serd el dia habil acordado (véase nota n.° 12).

Hasta el 1 de enero de 2012, el ordenante y su PSP podran acordar un plazo de hasta tres
dias habiles para abonar en la cuenta del PSP del beneficiario, que se reducira a dos dias si la
operacion se origina 'y se recibe en Espafia. En todo caso, podra prolongarse un dia habil mas
si la operacioén se inicia en papel.

Si el beneficiario no es titular de cuenta de pago en el PSP, este debera ponerlos a su dispo-
sicion en las fechas citadas.

1 Se podra disponer del efectivo ingresado en una cuenta de pago, en la moneda
en que esté nominada la misma, desde el mismo momento del ingreso, cuya fe-
cha valor sera la de ese dia. No obstante, si el usuario del servicio de pago fuera
un no consumidor, podra acordarse, respetando la misma fecha valor, que la
disposicion sea posible desde el dia habil siguiente.

2 En el caso de cheques u otras operaciones sujetas a clausula suspensiva, la fe-
cha valor y la disponibilidad de los abonos descritas solo seran de aplicacion
cuando se haya producido el abono en firme en la cuenta del PSP.

No obstante, de no producirse el abono en firme, es decir, en caso de impago del
documento, la entidad podra resarcirse de la devolucion por medio del corres-

pondiente adeudo en la cuenta del cliente.

27. Si el momento de la recepcion no lo fuera, se considerara recibida el siguiente dia habil.
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5.5 Resolucion
de incidencias

ERRORES

FALTA DE PRESENTACION
DE ALEGACIONES

El Servicio de Reclamaciones ha manifestado en repetidas ocasiones que, al no estar exentas
las operaciones bancarias —al igual que el resto de las actividades humanas— de verse afec-
tadas por errores de diversa naturaleza, no resultaria proporcionado considerar como una
mala practica bancaria la comision de errores, siempre que estos sean aislados y las entida-
des los asuman cuando se plantea la correspondiente reclamacion, intentando llegar a un
acuerdo con su cliente a fin de subsanar los mismos.

Por el contrario, ha de considerase que los errores reiterados 0 en los que se aprecie demora
en la subsanacion de los mismos ponen en evidencia una falta de diligencia por parte de
las entidades que debe ser considerada como contraria a las exigencias demandadas por las
buenas practicas y usos bancarios. En definitiva, a las entidades les es exigible una voluntad
cierta de subsanar los perjuicios causados por tales incidencias, aunque no el que se allanen
ante la pretension del cliente cuando estimen que la misma es desproporcionada, puesto que,
en ningun caso, el error puede ser causa de un lucro injustificado.

Este Servicio de Reclamaciones, una vez procede a la apertura de un expediente de reclama-
cion, requiere a la entidad reclamada al objeto de que formule las oportunas alegaciones,
concediéndole, a tal fin, el plazo de 15 dias habiles que establece el articulo 11 del Real De-
creto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados
para la defensa del cliente de servicios financieros, regulador del citado procedimiento. Si se
rebasara este plazo sin contestacion, se tendra por incumplido el requerimiento, estimandose,
en consecuencia, que la entidad opta por no formular objeciones a la queja del reclamante,
procediéndose a emitir una opinién sobre la base de la reclamacién y documentacion adjun-
tada por el mismo, y a calificar al mismo tiempo su actuacion como poco diligente en la cola-
boracién que demanda esta institucion.

En consecuencia, dado que la resolucion de un expediente contradictorio de reclamacion se
debe fundamentar en lo manifestado y acreditado debidamente por las partes, la actuacion de
las entidades reclamadas/implicadas cuando no colaboran en este procedimiento, abstenién-
dose de formular alegaciones en el plazo concedido, debe considerarse una mala practica
bancaria, pues obstaculiza la correcta resolucion del mismo.

Excepcionalmente, si, de los hechos relatados en el escrito del reclamante y de la contesta-
cion previa del Servicio de Atencion al Cliente o Defensor del Cliente de la entidad, se des-
prende que es de aplicacion directa alguno de los criterios generales utilizados por este Servi-
cio, y resulta claro el pronunciamiento del mismo favorable a la actuacion de la entidad, se
podra optar por emitir informe en dicho sentido, sin solicitar nuevamente la version de la enti-
dad sobre los hechos reclamados.
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consumo

A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contratacion no esté vinculada a la adquisicion de bienes de

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emision o

mantenimiento (euros)

18,36 0,00

Comisién apertura, emision o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 19,99

Comisién anual de renovacion o
mantenimiento (euros)

Comision por
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entidad(%)

0,00 0,00
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Datos del declarante

Entidad 0229 WIZINK BANK, S.A. |

Trimestre

A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contrataciéon no esté vinculada a la adquisicién de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o

mantenimiento (euros)

24,00 0,00

Comisién apertura, emisién o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 26,82

Comisién anual de renovacién o
mantenimiento (euros)

Comision por disposicion de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

0,00 0,00

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones

0,00 No
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ion de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o

mantenimiento (euros)

24,00 0,00

Comisién apertura, emisién o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 26,82

Comisién anual de renovacion o
mantenimiento (euros)

Comisién por disposicion de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

0,00 0,00

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones

0,00 No
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Informacién trimestral sobre comisiones y tipos practicados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas frecuentes con los perfiles de clientes mas

comunes que sean personas fisicas (Anejo 1 de la circular 5/2012)

Datos del declarante

Entidad 0229 WIZINK BANK, S.A. ]

Trimestre

A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contratacién no esté vinculada a la adquisicién de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o

mantenimiento (euros)

24,00 0,00

Comisién apertura, emisién o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 26,82

Comisi6én anual de renovacion o
mantenimiento (euros)

Comision por disposicion de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

0,00 0,00

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones

0,00 No
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mantenimiento (euros)
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0,00 26,82
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0,00 0,00

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones
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comunes que sean personas fisicas (Anejo 1 de la circular 5/2012)

Datos del declarante

Entidad 0229 WIZINK BANK, S.A. ]

Trimestre

A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contrataciéon no esté vinculada a la adquisicion de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisioén apertura, emisiéon o

mantenimiento (euros)

22,46 0,00

Comisién apertura, emisién o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 24,39

Comisi6én anual de renovacién o
mantenimiento (euros)

Comisién por disposicién de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

18,00 4,50

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones

1,90 No
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[A] Accesibilidad

Informacion trimestral sobre comisiones y tipos practicados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas frecuentes con los perfiles de clientes mas

comunes que sean personas fisicas (Anejo 1 de la circular 5/2012)

Datos del declar

Entidad 0229 WIZINK BANK, S.A. ]

Trimestre

A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contratacion no esté vinculada a la adquisicion de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o
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Comisién anual de renovacion o
mantenimiento (euros)

Comision por disposicion de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

0,00 4,50
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0,00 No

BANCODEESPANA

smz
Tipos de interés y comisiones aplicados a los servicios bancarios

Servicios financieros méas
frecuentes

Descubiertos y excedidos
tacitos

Comisiones de Cuentas de

Inicio>Servicios financieros mas frecuentes> Informacion pablica trimestral> Anejo 1 >Detalle de Anejo 1

comunes que sean personas fisicas (Anejo 1 de la circular 5/2012)

[A] Accesibilidad
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A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contratacién no esté vinculada a la adquisicién de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o

mantenimiento (euros)

24,00 0,00

Comisién apertura, emi TAE(%)
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0,00 26,82

Comisién anual de renovacién o
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1,90 No
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Informacién trimestral sobre comisiones y tipos practicados u ofertados de manera mas habitual en las operaciones mas frecuentes con los perfiles de clientes mas
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Trimestre
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mantenimiento (euros)

22,46 0,00
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A.2.6 Facilidad de crédito de hasta 4.000 euros en tarjeta de crédito cuya contratacién no esté vinculada a la adqui:

i6n de bienes de consumo

Tipo de interés anual modal(%) Comisién apertura, emisién o

mantenimiento (euros)

22,46 0,00

Comisién apertura, emisién o TAE(%)
mantenimiento(%)
0,00 24,39

Comisién anual de renovacién o
mantenimiento (euros)

Comision por disposicion de la facilidad
crediticia en cajeros de la entidad(%)

18,00 4,50

Recargo aplicable a excedidos Hay observaciones

1,90 No
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1. Introduccion al concepto de usuray a la jurisprudencia en materia
de préstamos revolving

La Ley de Represion de Usura fue introducida por nuestro legislador en
1908 en un contexto historico en el que el objetivo era frenar las practicas
inmorales y abusivas que determinados comerciantes venian llevando a cabo
en la concesion de préstamos a personas especialmente vulnerables por sus
circunstancias econémicas particulares (v.g. pacto de retroventa, préstamo fal-
sario, contrato de compensacion mutua, entrega de una cantidad inferior a la
nominalmente pactada).

Ante dicho panorama, si bien el principio general era —y sigue siendo- la
libertad de precios, la Ley de Represion de la Usura se configur6 como un
limite a la autonomia negocial del articulo 1.255 del Cédigo Civil (en adelan-
te, «CC»), declarando nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que aquél
resulte leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el
prestatario a causa de su situaciéon angustiosa, de su inexperiencia, o de lo limi-
tado de sus facultades mentales (articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de
Usura, en adelante, «Ley de Represion de Usura»).

Recientemente, la Ley de Usura ha vuelto a ser objeto de analisis doctrinal
y jurisprudencial a propésito de las conocidas tarjetas revolving, cuyo examen
de legalidad ha supuesto un sustancial volumen de litigacion y el planteamien-
to de cuestiones juridicas controvertidas de gran calado.

Al hacer un breve repaso por la jurisprudencia del Tribunal Supremo so-
bre la materia, comprobamos que las escasas resoluciones dictadas por la Exc-
ma. Sala han resuelto algunos debates, pero han generado otros que precisan
de la fijacion de de doctrina unificadora.

En este sentido, la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo num.
628/2015, de 25 de noviembre (en adelante, «STS nim. 628/2015»), declaré
por primera vez el cardcter usurario del interés remuneratorio pactado en un
contrato revolving (en dicho caso, un 24,6% TAE) al considerarlo superior al
doble del interés medio de los «créditos al consumo» en la fecha en que se con-
certo el contrato y en mas de cuatro veces el interés legal del dinero.

El Alto Tribunal estim6 en dicha sentencia que una diferencia del «doble»
entre la TAE fijada en la operacién (24,6 %) y el interés medio de los présta-
mos al consumo en la fecha de contratacion suponia que el interés estipulado
habia de calificarse como «notablemente superior al normal del dinero».

La Sala Primera dej6 sentado que el interés «normal del dinero» con el que
ha de compararse el tipo remuneratorio litigioso es el «habitual, en concurrencia
con las circunstancias del caso y la libertad existente en esta materia» y que dicho inte-
rés de referencia «puede» determinarse acudiendo a las estadisticas que publica
el Banco de Espana sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalida-
des de operaciones.
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En segundo lugar, la referida Sentencia declaré la usura del interés im-
pugnado porque era «manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso», ya que la entidad financiera que concedi6 el crédito no justifico la con-
currencia de circunstancias excepcionales que explicasen la estipulacion de
un interés notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al
consumo. La Excma. Sala estim6 que, si bien una operacion de alto riesgo
podria justificar un interés superior al normal, no puede justificarse una ele-
vacion desproporcionada sobre la base del riesgo derivado del alto nivel de
impagos anudado a operaciones de crédito al consumo por cuanto que «la
concesion irresponsable de préstamos al consumo» «facilita el sobreendeudamiento de los
consumidores y trae como consecuencia que quienes cumplen regularmente sus obligacio-
nes tengan que cargar con las consecuencias del elevado nivel de impagos», 1o que no
puede ser objeto de proteccion por el ordenamiento juridico.

Por ultimo, en cuanto al requisito subjetivo (que el crédito fuese concedido
a un prestatario movido por su situacion angustiosa), el Alto Tribunal estimé6 que
«basta con que se den los requisitos previstos en el primer inciso del art. 1 de la ley». Al res-
pecto, el Tribunal Supremo matiz6 que hace mas de setenta anos que se dejo atras
la jurisprudencia que exigia la concurrencia de todos los requisitos objetivos y sub-
jetivos previstos en el parrafo primero del articulo 1 de la Ley para que el préstamo
pudiera ser considerado usurario, esto es, que sea (i) manifiestamente superior
al normal del dinero, (ii) notablemente desproporcionado con las circunstancias
del caso y (iii) aceptado por el prestatario debido a sus particulares circunstancias
personales (angustia, inexperiencia o limitacion de sus facultades mentales).

La indeterminacion de la STS num. 628,/2015 derivo en el dictado de re-
soluciones dispares de distintas Audiencias Provinciales que han establecido
umbrales diversos al efecto. En cierto modo, ello se debi6 también a que a
partir del ano 2017 el Banco de Espana comenzé a publicar sus estadisticas
desglosadas por tipos de créditos, dedicando un apartado especifico a las tar-
jetas de crédito con pago aplazado y revolving como categoria diferenciada de
los créditos al consumo que previamente habia servido de referencia en la STS
628,/2015. Estos datos especificos se publicaron respecto de operaciones de
crédito realizadas a partir de junio de 2010 (inclusive).

De ahi que fuese necesario un nuevo pronunciamiento del Tribunal Su-
premo que, cuando menos, concretase (i) cudl debe ser el indice a utilizar
como “interés normal del dinero” (el especifico de las tarjetas revolving o el
general del crédito al consumo); (ii) el umbral a partir del cual puede conside-
rarse que un interés es usurario; y (iii) si las circunstancias subjetivas particula-
res del prestatario pueden ser consideradas al valorar el caracter usurario o en
ningun caso habra de atenderse a ellas.

2. Resumen de los hechos

El 29 de mayo de 2012, el actor (persona fisica que ostenta la condiciéon
de consumidor) suscribi6é un contrato de tarjeta de crédito Visa Citi Oro con
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Citibank Espana S.A., posteriormente cedido a Wizink Bank S.A. (en adelante,
«Wizink»), en el que se fij6 un tipo de interés nominal anual para pagos apla-
zados y disposiciones a crédito del 24 % (26,82 % TAE).

En 24 de abril de 2018, el cliente formul6 demanda contra Wizink solici-
tando la nulidad del contrato de tarjeta de crédito al considerar que el interés
remuneratorio pactado era usurario en virtud de los arts. 1, 3y 9 de la Ley de
Represion de Usura, asi como el art. 6.3 del CC. En su virtud, solicité que se
condenara a la entidad al pago de las cantidades que excediesen del total del
capital prestado, mas los intereses legales.

3. Solucion dada en primera instancia

La demanda fue turnada ante el Juzgado de Primera Instancia num. 8 de
Santander, que la estim6 mediante Sentencia num. 231/2018, de 15 de octubre.

Con cita de la STS num. 628/2015, el Juzgado declar6 que la diferencia exis-
tente entre la TAE pactada (26,82 %) y el interés medio concreto de las «tarjetas de
crédito> en el ano 2018 (que era de algo mas del 20 % segun los datos publicados
por el Banco de Espaiia), permite considerarlo como «notablemente superior al nor-
mal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso», al no
haber justificado la entidad financiera que concedi6 el crédito la concurrencia de
circunstancias excepcionales que expliquen la estipulacién de un interés notable-
mente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo.

En consecuencia, declar6 la nulidad del contrato y condené a la entidad
bancaria a devolver los intereses indebidamente cobrados desde la formaliza-
cion del contrato, debiendo el prestatario reintegrar la suma recibida en con-
cepto de principal (exarticulo 3 de la Ley de Represion de Usura).

4. Solucién dada en apelacion

Wizink formulé recurso de apelacion, que fue desestimado por la Audien-
cia Provincial de Santander (Seccion 2*) mediante Sentencia nam. 402/2019,
de 9 de julio.

La Ilma. Audiencia Provincial también se apoya en la precitada STS num.
628,/2015, si bien estim6 que el tipo medio que debe tomarse como referencia
a modo de “interés normal del dinero” es el publicado para los préstamos y
créditos a hogares, y no el tipo medio de las tarjetas de crédito de pago aplaza-
do y de las tarjetas revolving.

Segun la Audiencia Provincial, la modificacion estadistica del Banco de
Espana que le ha llevado a ofrecer las tablas relativas a las tarjetas de crédito
«no afecta a la propia consideracion estadistica de la tarjeta de crédito como un crédito al
consumo, y lo relevante es ese tipo comparativo en la fecha de formalizacion de la opera-
cion, y no el que las entidades financieras aplican a las operaciones crediticias mediante
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tarjetas de crédito. La aplicacion de tipo tan alto, y la diferencia que conlleva respecto a
la media de los contratos de crédito al consumo, debe justificarse por la concurrencia en
el caso particular de circunstancias especiales y no por el mero hecho estadistico de que
lodas las entidades mantengan unos tipos que superan con gran amplitud el estandar
habitual en la financiacion de actos de consumo».

Sobre la base de dicho razonamiento, la Ilma. Sala declaré que el interés
alli pactado era usurario dado que casi triplicaba el tipo medio ponderado de
los créditos al consumo en mayo del anio 2012 (9,08 %).

5. Los motivos de casacion alegados

Wizink formul6 recurso de casacién basado en un tinico motivo, en el que
denunci6 la infraccion del art. 1 de la Ley de Represion de Usura vy la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sentada en la STS num. 628/2015, asi como la
existencia de sentencias contradictorias de Audiencias Provinciales.

En esencia, la entidad recurrente argumento que para determinar la exis-
tencia de usura hay que atender a los tipos medios de interés de cada moda-
lidad de crédito, es decir, los propios del segmento del mercado de que se
trate en cada caso, en el entendimiento de que las tarjetas de pago aplazado
y revolving son una categoria de crédito con autonomia y sustantividad propia
dentro del crédito al consumo en general. Atendiendo a dicho tipo, el interés
remuneratorio pactado (26,82 % TAE) no podria considerarse usurario dado
que no es notablemente superior al tipo de interés habitual en el mercado de
tarjetas de crédito revolving, segtn los tipos de interés publicados por el Banco
de Espana para dicho tipo de créditos.

6. Doctrina del Tribunal Supremo

La Excma. Sala dict6 Sentencia num. 149/2020, de 4 de marzo, acordando
desestimar el recurso de casacion interpuesto por Wizink sobre la base de razo-
namientos basicamente idénticos a los de su previo pronunciamiento de 2015.

La principal novedad de la STS 149/2020 es la modificaciéon del indice
de referencia que ha de servir como “interés normal del dinero”. En este caso
—una vez publicadas las estadisticas desglosadas del Banco de Espana— el Alto
Tribunal considero que el “interés normal del dinero” ha de ser el correspon-
diente a la categoria mas especifica de la operacion crediticia cuestionada (en
aquel caso, la correspondiente a las tarjetas revolving) dado que es la referencia
con la que la operacion litigiosa presenta mas coincidencias (duracion del cré-
dito, importe, finalidad, medios a través de los cudles el deudor puede dispo-
ner del crédito, garantias, facilidad de reclamacion en caso de impago, etc.).

Sentada esta premisa, el Tribunal Supremo declaré que un interés del
26,82 % TAE es usurario en comparacion con el tipo medio de las tarjetas revol-
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ving, que era algo superior al 20% segun las estadisticas publicadas en la fecha,
dado que puede ser considerado notablemente superior al normal del dinero
y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.

Para alcanzar dicha conclusion, el Alto Tribunal razona que el tipo interés
medio del que se parte para realizar la comparacion «es ya muy elevado», de
modo que hay menos margen para incrementar el precio sin incurrir en usura.
Por ello estima que una diferencia de 6,82 % (entre 20y 26,82 %) es «tan apre-
ciable> que ha de considerarse como notablemente superior a la media.

La sentencia tiene también en consideracion otras circunstancias, como
el publico al que van dirigidos este tipo de créditos (que estima que habitual-
mente son personas que no pueden acceder a otros créditos menos gravosos),
y las peculiaridades del crédito revolving, que entiende que alargan considera-
blemente el tiempo de devolucion del préstamo y puede llegar a convertir al
prestatario en un deudor «cautivo», al abonar una elevada proporcién de inte-
reses y poca amortizacion del capital.

La Sentencia no entra a analizar la segunda de las cuestiones que habian
resultado mas controvertidas en la practica juridica (cual era el concreto um-
bral de diferencia sobre el normal del dinero que podia considerarse acepta-
ble).En este sentido, a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro
entorno, donde el legislador ha intervenido fijando porcentajes o parametros
concretos para determinar a partir de qué tipo de interés debe considerarse
que una operacion de crédito tiene cardcter usurario (como ocurre en Fran-
cia, donde se limita el precio de este tipo de créditos —vid. articulo 314.6 del
Code de la Consommation Francés—, la Sentencia estima que en Espana la Ley
de Represion de Usura utiliza conceptos claramente indeterminados que obli-
gan a los tribunales a realizar una labor de ponderacion caso a caso.

De hecho, la realidad es que las Audiencias Provinciales y Juzgados de
primera instancia han dictado sentencias contradictorias al respecto. En este
sentido, hay Tribunales que han establecido un margen porcentual por enci-
ma del tipo medio que seria el limite por encima del cual consideran acredi-
tada la existencia de usura, por ejemplo, del tres por ciento (3 %) TAE sobre
el tipo medio en el caso de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Sentencia
num. 914/2020, de 19 de noviembre); del diez por ciento (10%) en Canta-
bria (Acuerdo jurisdiccional de 12 de marzo de 2020), y Salamanca (Sentencia
517/2020, de 26 de octubre, y num. 723/2020, de 10 de diciembre); otras que
lo fijan en un quince por ciento (15%), como Badajoz (Acuerdo no jurisdic-
cional de 28 de abril de 2020); y otras en un veinte por ciento (20%), como
Tenerife (Sentencia nam. 684,/2020, de 24 de junio).

En otros casos, las Audiencias Provinciales han establecido la barrera de
usura fijando un namero de puntos maximo de exceso sobre el tipo medio de
referencia (y no un margen porcentual) dentro del que el interés seria con-
siderado valido. Por ejemplo, de dos (2) puntos sobre el tipo medio de re-
ferencia en el caso de la Audiencia Provincial de Valencia (Sentencia num.
183/2021, de 16 de febrero), y de tres (3) puntos las de Valladolid (Acuerdo
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jurisdiccional de 26 de febrero de 2021), Jaén (Sentencia num. 930/2020, de
6 de noviembre), y Sevilla (Sentencia nam. 135/2020 de 14 de mayo, y Auto
nuam. 94/2020, de 5 de mayo).

La STS ntm. 149/2020 no ha servido por tanto para fijar criterios claros
y poner fin a la litigiosidad existente en la materia. A ello ha de unirse que la
Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de regulacién del crédito revolvente, que
hubiese sido una buena oportunidad para regular con claridad estas cuestiones
controvertidas, no ha arrojado toda la luz al respecto que hubiese sido deseable.

6.1. Cuestiones controvertidas

6.1.1. CONVENIENCIA DE COMPARAR INDICES HOMOGENEOS: EL
TEDR v 1A TAE NO 1L.O SON

A fin de determinar si el interés remuneratorio de la tarjeta revolving era
notablemente superior al normal del dinero, la STS 149/2020 compara la TAE
del crédito (26,82 %) con el tipo medio (TEDR) publicado por el Banco de
Espana para ese tipo de operaciones.

La TAE es el coste total del crédito para el consumidor, expresado como
porcentaje anual del importe total del crédito concedido (vid. Articulo 6.d de
la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo). Este es
el tipo habitual contenido en las condiciones econémicas de los contratos de
préstamo revolving, ademas del interés norminal.

Por su parte, el TEDR equivale a la TAE sin incluir comisiones (vid. Bole-
tin Estadistico del Banco de Espana publicado en https://www.bde.es/webbde/es/
estadis/infoest/al904.pdf). Este tipo no se incluye, sin embargo, en los contratos
revolving.

Es decir, el TEDR es, por definicién, inferior a la TAE (o en todo caso
iguales, si no hubiese comisiones aplicables). La consecuencia es, por tanto,
que la diferencia entre el TEDR y la TAE serd siempre mayor que si compara-
mos dos indices analogos.

Asi, pudiere ocurrir que la diferencia existente entre el TEDR concreto
de una operacion y la TAE aparejada al mismo pueda ser considerada usuraria
pero que, de compararse en términos TEDR, no lo fuere. De ahi la importan-
cia de comparar indices homogéneos.

Ha sido ya advertido por operadores del mercado que los indices (TEDR
y TAE) tomados como referencia por el Tribunal Supremo para analizar la
concurrencia de usura son por tanto heterogéneos y no comparables entre si.
En este sentido, hay autores que lo han calificado de «error», manifestando que
dicho planteamiento es «claramente incorrecto desde el plano técnico» (Orduna y
Sanchez Garcia, 2021).

A nuestro juicio, en este aspecto concreto se impone la conveniencia de
comparar tipos o indices homogéneos, admitiéndose al efecto la practica de la
prueba pertinente en cada procedimiento sobre los tipos medios de referencia
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y los aplicados al contrato en cuestion, ademas de la relativa en su caso a los
aspectos subjetivos que pudieran ser relevantes.

6.1.2. CONVENIENCIA DE ATENDER A LAS CIRCUNSTANCIAS SUBJE-
TIVAS DEL CASO. POSIBLE CONTROL JUDICIAL DE PRECIOS

Otra de las cuestiones juridicas sometidas a debate ha sido la posible in-
cursion de la Sentencia objeto de comentario en un control judicial de precios
de facto sin respaldo normativo que lo avale.

El sistema econémico Espanol se rige por el principio de libertad de pre-
cios, mediante el que es la libre confluencia de la oferta y la demanda la que
determina la fijacién de precios finales al consumidor y la tasa de interés apli-
cable (articulos 38 de la Constitucion Epanola de 1978, 1.255 del CC, 3y 13 de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista, y 315
del Codigo de Comercio). Dicho régimen es acorde con la libre prestacion
de servicios regulada en la Comunidad Europea (articulos 26 -mercado inte-
rior—, 49 a 55 —libertad de establecimiento—y 56 a 62 —libertad de servicios— del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

Segun parte de la doctrina (Orduna Moreno, 2020), dicha Ley se impuls6
como sancion a ciertos abusos inmorales, especialmente graves o reprochables,
siendo, por tanto, el elemento subjetivo y no otro el que justifica que la Ley de
Represion de Usura se ajuste a los dictados liberales de la legislaciéon espanola,
que prohibe la fijacion de precios fuera del mercado. La moral se constituia por
tanto como uno de los limites del principio general de libertad de precios, lo
que conduce a la necesaria valoracion de las circunstancias del caso concreto, no
siendo correcta ni posible la generalizacién de un tipo de interés como usurario.

Otros autores (Berrocal Lanzarot, 2020) afirman que el componente sub-
jetivo debe tenerse en consideraciéon dado que, en funcién de la situacién per-
sonal en que se encuentre el prestatario, un tipo de interés incluso inferior al
20% podria ser usurario (por ejemplo en el caso de clientes que no tienen otra
alternativa crediticia y que se ven obligados a acudir a este tipo de productos);
mientras que otro interés superior a la media podria verse justificado en casos
en que se realicen sucesivas operaciones crediticas de alto riesgo de las que
deriva un alto beneficio.

Ademas, un sector de la doctrina (Betancor Sanchez, 2020) apunta que
en los créditos revolving no se condiciona el uso de la tarjeta a la financiaciéon
de un bien o servicio concreto, como ocurre en los préstamos al consumo, que
se autorizan con una determinada causa, por lo que a priori se desconoce qué
concreta finalidad le daria finalmente el cliente al crédito y si concurren espe-
ciales circunstancias que justifiquen la aplicacién de un interés superior a la
media. De ahi que haya de atenderse a las circunstancias particulares de cada
caso para determinar si existe una desproporcién efectiva.

Sin embargo, tanto la STS num. 628/2015 como la nim. 149/2020 atentan
la necesidad de dicho elemento subjetivo y estiman que para que la operacion cre-



RAFAEL MONSALVE DEL CASTILLO - ESTEFANTA PORTILLO CABRERA 49

diticia pueda ser considerada usuraria basta con que se den los requisitos previstos
en el primer inciso del articulo 1, esto es, que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso; «sin que sea exigible que, acumuladamente, se exija “que ha sido
aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo li-
mitado de sus facultades mentales’» (vid. Fundamento de Derecho Tercero, inciso ii).

Segun la STS num. 628/2015, la Excma. Sala ya habia eliminado este re-
quisito subjetivo «hace mds de setenta arios». Sin embargo, un repaso jurisprudencial
revela la existencia de sentencias dictadas en los iltimos aiios en las que se exigio su
concurrencia (vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1984
—Roj: STS 268,/1984—; num. 622/2001, de 20 de junio —Roj: STS 5293,/2001—;
nam. 1028/2006, de 10 de octubre —Roj: STS 5889,/2006—; de 4 de junio de
2009 —Roj: STS 3875/2009—; 18 de junio de 2012 —Roj: STS 5966,/201—; ndm.
113/2013, de 22 de febrero —Roj: STS 867,/2013—; 1 de marzo de 2013 —Roj:
STS 1046/2013—; de 2 de diciembre 2014 —Roj: STS 5771/2014—; e incluso la
nuam. 189,/2019, de 27 de marzo —Roj: STS 11011/2019-).

De hecho, el Juzgado de Primera Instancia nam. 4 de Castell6n ha plan-
teado una cuestién prejudicial (que después veremos) en la que considera que
las SSTS 628/2015 y 149/2020 se apartan de la doctrina jurisprudencial que
el Alto Tribunal habia venido manteniendo de forma inalterable desde que
se promulgo la Ley de Usura y que con ello desnaturaliza conceptualmente
el préstamo usurario por medio de la supresion, sin matizacion alguna, de su
presupuesto subjetivo.

Se cuestiona por tanto la procedencia de valorar el aspecto subjetivo de
la contratacion a fin de evaluar si parametros como el perfil del contratante,
la finalidad del crédito, o la capacidad de pago, resultan determinantes del
caracter usurario.

Ademas, la Sentencia ha sido objeto de critica por la posible incursiéon en
una fijacion judicial de precios al omitir el presupuesto subjetivo y declarar la
concurrencia de usura tinicamente sobre la base del requisito objetivo, de na-
turaleza esencialmente econémica (el 26,82 % TAE pasaria a ser, de un modo
general, usurario).

6.1.3 CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS EN LA MATERIA

Al hilo del debate doctrinal y jurisprudencial sobre la posible judiciali-
zacion de precios, la Secciéon 4* de la Audiencia Provincial de las Palmas de
Gran Canaria, elevé al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante
«TJUE») dos cuestiones prejudiciales (mediante Auto de 14 de septiembre de
2020 (Roj: AAP GC 111/2020). En la segunda de ellas (que es la inica admiti-
day resuelta) planteaba si la imposicion en un Estado Miembro de unos tipos
de interés maximos es compatible con un mercado tinico y armonizado (sena-
ladamente, con la Directiva 87,/102/CEE, aplicable por razén temporal, y con
la actual Directiva 2008/48/CEE, relativa a los contratos de crédito al consu-
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mo) teniendo en cuenta que a escala europea no existe ninguna limitacion
legal para el importe maximo de los tipos de interés.

La cuestion ha sido resuelta mediante Auto del TJUE de 25 de marzo de
2021, que declara que los Estados Miembros son competentes para fijar el cos-
te maximo admisible del crédito o de la TAE ya que ninguna de las Directivas
cuestionadas contiene normas armonizadas sobre la limitacion maxima de la
TAE, de modo que los Estados miembros siguen siendo competentes para esta-
blecer disposiciones a este respecto. Concretamente, la Directiva nim. 87,/102
no recoge ninguna norma de armonizacion sobre el coste maximo admisible
del crédito o del importe de la TAE, y la Directiva num.2008/48 no tiene por
objeto armonizar el reparto de los gastos en el marco de un contrato de crédi-
to, de modo que los Estados Miembros mantienen su competencia para prever
mecanismos de regulacion de tales gastos.

El TJUE concreta que la normativa europea «no contiene mas que una ar-
monizacion minima de las disposiciones nacionales que regulan el crédito al consumo»,
lo que no impide que los Estados Miembros adopten disposiciones mas seve-
ras para la proteccion de los consumidores; si bien deben asegurarse de que
no quebrantan los ambitos armonizados por estas Directivas, especialmente
las obligaciones en materia de informacién contractual, por cuanto la indica-
cién de la TAE en el contrato reviste una importancia esencial (véase, en este
sentido la STJUE de 3 de septiembre de 2020, Profi Credit Polska, C-84/19,
C-222/19y C-252/19, EU:C:2020:631, apartado 56).

El citado Auto del TJUE declar6 inadmisible la primera cuestion prejudi-
cial planteada por la Audiencia Provincial de las Palmas (en la que cuestionaba
si el articulo 56 TFUE se opone a una normativa nacional que establece una
limitacion de la TAE que puede imponerse al consumidor con el fin de luchar
contra la usura), al estimar que el 6rgano jurisdiccional remitente no explica-
ba con la suficiente claridad la cuestion que planteaba.

En definitiva, el Auto del TJUE de 25 de marzo de 2021 deja sin resolver
la cuestion esencial derivada de la inconcrecion de las SSTS num. 149/2020
y 628/2015, esto es, el punto exacto en el que empieza la usura en las tarjetas
revolving—dado el modo en que se plantearon las cuestiones prejudiciales—.

Como apuntabamos antes, €l Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cas-
tellén ha planteado una nueva cuestion prejudicial mediante Auto de 7 de mayo
de 2021 en el que pregunta si el hecho de que sean los 6rganos jurisdiccionales
nacionales quienes discrecionalmente controlen el precio del crédito al consu-
mo, con base en unos parametros no objetivos y precisos, sino por mera referen-
cia aproximativa, resulta compatible con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/
CEL, el principio de segurida juridica, con una economia de mercado abierta y
con el principio de libre contratacion de las partes (articulo 120 TFUE).

Por tanto, queda pendiente de resolver la cuestion relativa a si los tribu-
nales nacionales pueden efectuar una suerte de control judicial de precios,
basado solo en parametros objetivos, y si ello puede entrar en colisiéon con la
primacia del Derecho de la Unién Europea.
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6.1.4 POSIBILIDAD DE ANALIZAR LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS
DEL CREDITO REVOLVING TRAVES DE LOS CONTROLES DE
TRANSPARENCIA Y ABUSIVIDAD

La STS 149/2020 resuelve una accion de nulidad contractual fundada en
la infraccién de la Ley de Usura. No obstante, apunta obiter dicta a otra de las
cuestiones que han sido objeto de resolucion por parte de la denominada ju-
risprudencia menor, no siempre de forma pacifica: la posibilidad de analizar la
validez de las clausulas del crédito revolvinga través de los controles de transpa-
rencia y de contenido.

La previa STS 628/2015 declar6 en sintonia con dicho razonamiento que
mientras el interés de demora fijado en una cldusula no negociada en un con-
trato concertado con un consumidor podia ser objeto de control de conteni-
do, la normativa sobre clausulas abusivas no permite aplicar tal control sobre
el interés remuneratorio al tratarse de un elemento esencial del contrato —en
este caso, el precio—, siempre que cumpla con el requisito de la transparencia.
Sensu contrario, podra ser sometida al control de abusividad si no supera el pre-
vio control de transparencia.

Aun cuando al momento de publicacion de este comentario no existe doc-
trina de nuestro Alto Tribunal que se haya pronunciado ni haya desarrollado
los controles de transparencia y de contenido aplicados a las clausulas de un
contrato revolving, st tenemos referencias de resoluciones de primera y segunda
instancia que resuelven en sentidos contrapuestos (Sentencias 310/2020, de
11 de noviembre, de la AP de Barcelona; 296,/2020, de 27 de julio, y 366,/2020,
de 16 de octubre, de la AP de Asturias; 143/2019, de 8 de abril, de la AP de
Valencia; 544/2019, de 14 de noviembre, de la AP de Madrid; 161/2018, de
4 de junio, de la AP de Zamora; 28 de diciembre de 2017 de la AP de Sevilla;
97/2021, de 16 de abril, del Juzgado de Primera Instancia nam. 2 de Sabadell;
65/2021, de 23 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Talavera
de la Reina; 92/2021, de 26 de marzo, y 82/2021, de 22 de marzo, del Juzgado
de Primera Instancia nim. 1 de Terrasa; 58/2021, de 2 de marzo, del Juzgado
de Primera Instancia nam. 35 de Madrid; 32/2021, de 16 de febrero, del Juzga-
do de Primera Instancia num. 13 de Murcia; y 260/2020, de 24 de noviembre,
del Juzgado de Primera Instancia ntim. 18 de Sevilla).

En la practica, la posibilidad de ejercitar ambas acciones ha derivado en
su ejercicio indistinto, simultaneo o subsidiario por parte de los consumidores.
La Exposicién de Motivos de la Orden ETD/699/2020 senala de hecho que
el tipo de interés aplicado a estas operaciones en unas ocasiones acaba siendo
declarado usurario y en otras abusivo.

Hasta la fecha, en la mayoria de los procedimientos los tribunales se pro-
nuncian con caracter preferente sobre la usura, sin entrar a conocer de la ac-
cién de nulidad por falta de transparencia y abusividad, de ahi que el nimero
de resoluciones sobre la materia sea menor a las relativas a la usura.
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En este orden de cosas, es relevante tener en cuenta que las diferen-
cias entre ambas acciones (usura y transparencia) son de calado, pues el al-
cance, fundamento y las consecuencias juridicas de cada una de ellas difiere
significativamente.

Asi, la usura se centra en la llamada labor de ponderacion del tipo de in-
terés, lo que supone un analisis de indole esencialmente econémica en torno
a la diferencia entre el tipo objeto de analisis y el indice tomado como refe-
rencia, asi como de otras circunstancias concurrentes, como el perfil de los
contratantes y las peculiaridades del crédito revolving. Ademas, dicha accion
puede ser ejercitada por todo tipo de contratante con independencia de su
condicion o no de consumidor. Ademas, la consecuencia juridica anudada a
la nulidad por usura se proyecta sobre la validez del contrato en su integridad.

En cambio, la accién de nulidad basada en la falta de transparencia y abu-
sividad tiene por objeto la proteccion exclusiva de consumidores y esta orien-
tada a analizar la comprensibilidad por parte de éstos de la carga juridica y
econdmica del contrato, asi como la posible existencia de un desequilibrio en
las obligaciones del contrato originado por el prestamista en contra de las re-
glas de la buena fe. El examen juridico en este caso se centra en determinadas
clausulas del contrato (que pueden variar desde las que establecen el interés
remuneratorio y la operativa de la tarjeta, hasta las que establecen el tipo de
demora o la comision por reclamacion de posiciones deudoras), cuya nulidad
tendria como consecuencia su eliminacion del contrato. En funcién del carac-
ter esencial o no de dichas cldusulas y de lo interesado por las partes en el pro-
ceso judicial, podria declararse la nulidad del contrato o la vigencia del mismo
sin aquellas clausulas declaradas nulas, lo que podria suponer en el caso de la
nulidad del interés remuneratorio que el mismo continuase en vigor con ca-
racter gratuito, cuestion igualmente controvertida.

Resulta relevante destacar en este sentido que el Tribunal Supremo ha
adaptado el concepto de control de transparencia a distintos tipos de condi-
ciones generales, con exigencias distintas en cuanto a los parametros que sir-
ven para valorar la comprensibilidad real de cada una de ellas (v.g. clausula
suelo —=STS 241/2013-, IRPH —STS 597/2020-, comisién de apertura —STS
44/2019- o clausula multidivisa —STS 69,/2021-, entre otras).

Trasladado a los contratos revolving, y a pesar de no haber resuelto el Tri-
bunal Supremo expresamente sobre la accion de nulidad por abusividad en
esta materia, si ha declarado en la STS 628/2015 que la transparencia es fun-
damental para asegurar, en primer lugar, que la prestaciéon del consentimiento
se ha realizado por el consumidor con pleno conocimiento de la carga onerosa
que la concertacion de la operacion de crédito le supone y, en segundo lugar,
que ha podido comparar las distintas ofertas de las entidades de crédito para
elegir, entre ellas, la que le resulta mas favorable. A ello anade que el hecho
de tomar en consideracion la TAE, y no el interés nominal, para determinar
si es notablemente superior al normal del dinero es “imprescindible (aunque no
suficiente por si solo) para que la clausula que establece el interés remuneratorio pueda
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ser considerada transparente, pues no solo permite conocer de un modo mdas claro la car-
ga onerosa que para el prestatario o acreditado supone realmente la operacion, sino que
ademdas permite una comparacion fiable con los préstamos ofertados por la competencia’.

La Orden 699/2020, que regula el crédito revolvente, hace hincapié en
la cuestion de la transparencia y refuerza la obligacion de informar mediante
la inclusién de un nuevo Capitulo III Bis de la Orden EHA/2899,/2011, de 28
de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.
En dicho Capitulo se incorporan ocho nuevos preceptos que regulan expresa-
mente la informacioén a proporcionar en lo sucesivo con caracter precontrac-
tual e incluso de forma periédica con posterioridad, asi como la que pueda
solicitarse a instancias del prestatario. Todo ello, con la finalidad de asegurar
que tanto antes de prestar el consentimiento, como durante la vigencia del
contrato, los clientes comprendan las consecuencias juridicas y econémicas
del producto, senaladamente en relacion con las condiciones econémicas de
la operacion y el posible nivel de endeudamiento que puedan alcanzar.

La informacion proporcionada por el prestamista, la redaccion dada al con-
trato (incluido el tipo y tamano de la letra) y la comprensibilidad de la carga
—especialmente la econémica— que implican las clausulas relativas al tipo remu-
neratorio, la operativa del crédito y otras posibles condiciones generales como el
tipo de demora o la comision por reclamacién de posiciones deudoras, habran
de ser tenidas por tanto en cuenta a la hora de valorar en su caso la eventual
falta de transparencia o no. Y a tal efecto, los parametros regulados en la Orden
699/2020 seran una guia en relaciéon con los contratos de esta naturaleza cele-
brados tras su entrada en vigor, pero no retroactivamente; de ahi la necesidad de
fijar criterios claros al efecto respecto de los celebrados con anterioridad.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta que el control de transparencia es
un primer examen para valorar la abusividad de la clausula, pero no implica
de manera automatica su nulidad. El control de transparencia constituye un
primer filtro que, en caso de no superarse, habilita al juzgador para practicar
el control de abusividad basado en los articulos 3.1. de la Directiva 93/13 y
82 del TRLGDCU, consistente en determinar si se trata «estipulaciones no nego-
ciadas individualmente (...) que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes que se deriven del contrato».

El caracter ineludible de un examen auténomo de abusividad en el caso
de no superacion del control de transparencia, se deduce de los parrafos 229 y
250 de la citada STS 241/2013 y sentencias posteriores del Alto Tribunal, como
la Sentencia del Pleno nim. 171/2017, de 7 de marzo, que ha insistido en que
«cabe el control de abusividad de una clausula relativa al precio y a la contraprestacion
si no es transparente» (F.D. Segundo, apartado 2). Asi lo han confirmado las re-
cientes Sentencias 10/2021, de 18 de enero, 660/2020, de 10 de diciembre,
597/2020, de 12 de noviembre y 54,/2020, de 23 de enero. En el ambito comu-
nitario, esta idea se extrae, entre otras, de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 26 de enero de 2017, asunto Banco Primus, C-421/14.
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A pesar de ello, las Audiencias Provinciales han resuelto en sentidos dispa-
res, algunos examinando tanto la transparencia como la posterior abusividad
(Sentencia 296,/2020, de 27 de julio, de la AP de Asturias —Seccién 5'-); otros
concluyendo que no cabe aplicar un control de contenido al tratarse de una
condicion —el interés remuneratorio— que forma parte del objeto principal del
contrato (Sentencia 179/2020, de 28 de mayo, de la Audiencia Provincial de
Asturias —Seccion 5*-); y otros declarando directamente la nulidad de la clau-
sula por abusiva sin realizar el previo control de transparencia, fundandola en
el mero hecho de que el tipo aplicable resultaba abusivo por ser despropor-
cionado y causar desequilibro al consumidor (Sentencia 214/2018, de 23 de
febrero, de la Audiencia Provincial de Barcelona —Seccién 17°-).

En contra de este dltimo criterio, la Sentencia 476,/2020, de 28 de sep-
tiembre, de la Audiencia Provincial de Valencia —Seccion 8-, ha declarado
que “el precio en si mismo no puede ser considerado abusivo”, en tanto que “no corres-
ponde al juez examinar tal cuestion, sino al mercado fijar los precios”, en linea con la
cuestion prejudicial elevada el TJUE.

Resulta por tanto evidente la necesidad de que se fijen claramente los pa-
rametros precisos para el caso de que se entre a valorar la transparencia de las
clausulas de los contratos relativos a los créditos revolving celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Orden 699/2020, asi como la confirmacién
de que para enjuiciar su validez seria necesario en todo caso realizar de forma
independiente el posterior control de abusividad.

6.2. Conclusiones

1. La Ley de Represion de la Usura se introdujo en nuestro ordenamien-
to juridico como un limite a la autonomia negocial, reputando nulo todo con-
trato de préstamo en que se estipulase un interés notablemente superior al
normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso o en condiciones tales que resultase aquél leonino. Su objetivo era
frenar las practicas inmorales y abusivas de los comerciantes en la concesion
de préstamos a personas especialmente vulnerables por sus circunstancias eco-
nomicas particulares.

2. A diferencia de la primera Sentencia dictada sobre esta materia (STS
nuam. 628/2015), que por primera vez estimo la usura de un crédito concedi-
do con una TAE (24,6 %) superior al doble del interés medio de los «créditos
al consumo», aunque sin especificar si debia atenderse al tipo medio corres-
pondiente a las operaciones de crédito al consumo o al mas especifico de las
operaciones revolving, la STS nam. 149/2020 aclara que el indice que debe ser
tomado como referencia para analizar si el interés enjuiciado es notablemente
superior al normal del dinero es el concreto de la operacion crediticia cuestio-
nada (el correspondiente a las tarjetas revolving).

3. Partiendo de dicha premisa, la STS nam. 149/2020 declara que un
interés del 26,82 % TAE es usurario en comparaciéon con el tipo medio de las
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tarjetas revolving, que era algo superior al 20%. Sin embargo, no esclarece
cual es el concreto exceso de interés que puede considerarse aceptable sobre
el normal del dinero; lo que hace necesario realizar una labor de ponderacion
caso a caso y esta dando lugar al dictado de resoluciones dispares.

4. Tanto la STS num. 628/2015 como la num. 149/2020 estiman que
no pueden considerarse como circunstancias excepcionales que justifiquen
un interés notablemente superior al normal del dinero el riesgo derivado del
alto nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al consumo, ya que el
modo de concesion de este tipo de préstamos facilita el sobreendeudamiento.

5. En cuanto al elemento subjetivo (inmoralidad de la operaciéon por
parte del prestamista), ambas sentencias coinciden en que no resulta exigible
que el prestatario se halle en una situaciéon angustiosa, y que basta con que se
den los requisitos previstos en el primer inciso del articulo 1 de la Ley.

6. Estas consideraciones han dado lugar al planteamiento de cuestiones
controvertidas, fundamentalmente en relacién con la conveniencia de valorar
las circunstancias particulares subjetivas del prestatario, la necesidad de que
cualquier comparativa se haga entre indices homogéneos (TAE vs. TEDR) y
la duda de si estos razonamientos podrian suponer en definitiva un control
judicial de precios. En este ultimo sentido se han elevado dos cuestiones preju-
diciales al TJUE sobre la materia.

7. Otra de las problemadticas juridicas no analizadas en la STS nam.
149/2020 ha sido la posibilidad de someter las clausulas de los contratos de
tarjetas revolving al control de transparencia y, en su caso, de abusividad. En-
tendemos que resulta necesario en este sentido un pronunciamiento del Alto
Tribunal que siente los parametros concretos con que ha de examinarse la
transparencia de los contratos revolvingy que confirme si en tal caso han de ser
sometidas a posterioria un control independiente de contenido o abusividad.
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