Juzgado de Primera Instancia n° 57 de Barcelona

Procedimiento ordinario 430/2019 -1M

Parte demandante/ejecutante: Parte demandada/ejecutada: WIZINK BANC, S.A.
Procurador/a:
Procurador/a: Abogado/a:

Abogado/a: Maria Lourdes Galvé Garrido

SENTENCIA N° 99/2020

En Barcelona, a 10 de junio de 2020.

Vistos por Diia. , Magistrada titular del Juzgado de

Primera Instancia n° 57 de Barcelona, los presentes autos de Juicio Ordinario,

seguidos a instancia de D. ,

representado por la Procuradora DAa. y bajo

la asistencia letrada de Dfia. LOURDES GALVE GARRIDO contra la entidad

WIZINK BANK, S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales Dfia.
y asistida por el Letrado D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales Dia. :
en el nombre y la representacion antes indicada, present6 en fecha 13 de mayo
de 2019 demanda de juicio ordinario contra Wizink Bank, S.A., en solicitud de
declaracion de nulidad del contrato de suscrito por el demandante con la entidad
Citibank en fecha 7 de agosto de 1992, por usurario y, subsidiariamente, por falta
de transparencia y/o abusividad de la clausula de fijacion del interés
remuneratorio, composicion de pagos, variacion unilateral de condiciones
contractuales y comision de impagados, todas ellas previstas en el contrato.
Solicitando el demandante, en consecuencia, la restitucion de los efectos del
contrato declarado nulo o de las clausulas cuya nulidad se interesa, con
devolucion reciproca de tales efectos, mas los intereses legales y procesales y
las costas del procedimiento.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda mediante decreto de 31 de mayo de
2019, se acordo dar traslado a la parte demandada, con entrega de copia de la
demanda y de los documentos acompafiados, emplazandola para contestar a la



demanda, lo que llevé a cabo dentro del plazo legalmente establecido.

Por diligencia de ordenacién de 22 de julio de 2019 se tuvo por contestada la
demanda y se citd a las partes para la celebracion de la audiencia previa para el
dia 17 de diciembre de 2019 a las 12:10 horas. Dicha audiencia previa tuvo lugar
en la fecha sefialada, en la que comparecieron las partes, debidamente asistidas
y representadas en la forma establecida en el encabezamiento de la presente
sentencia, ratificandose ambas en sus escritos de alegaciones, fijando a
continuacion los hechos controvertidos y dandoles tramite para la impugnacion
de documentos. Tras ello se pas6é a la fase de proposicion de prueba,
admitiéndose en dicho acto la que se consideré pertinente, consistente en
documental, testifical y pericial.

TERCERO.- Por providencia de 8 de mayo de 2020, y ante la renuncia de la
parte demandada a celebrar la vista y la imposibilidad de practicar la prueba
testifical propuesta por la parte demandante, se acordé la suspension de la vista
sefialada para el dia 29 de abril de 2020, dando traslado a las partes para que
evacuaran por escrito sus conclusiones, habiendo evacuado ambas dicho
traslado.

Por ello, por diligencia de ordenacion de fecha 4 de junio de 2020 quedaron los
autos pendientes de dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Pretensiones de la demanda

Se ejercita por la actora una accién para solicitar la declaraciéon judicial de
nulidad del contrato de suscrito por el demandante con la entidad Citibank en
fecha 7 de agosto de 1992, por usurario y, subsidiariamente, por falta de
transparencia y/o abusividad de la clausula de fijacion del interés remuneratorio,
composicidn de pagos, variacion unilateral de condiciones contractuales y
comision de impagados, todas ellas previstas en el contrato. Solicitando el
demandante, en consecuencia, la restitucion de los efectos del contrato
declarado nulo o de las clausulas cuya nulidad se interesa, con devolucion
reciproca de tales efectos, mas los intereses legales y procesales y las costas
del procedimiento.

Basa el demandante sus pretensiones en el hecho de que, actuando en su
condicion de consumidor, suscribio con la entidad Citibank un contrato de crédito
“revolving” cuyas condiciones contractuales le habrian sido impuestas, sin haber
sido tampoco informado debidamente por la entidad sobre la naturaleza,
contenido y obligaciones del contrato, imponiendo asi al demandante, entre otros
extremos, el pago de un interés retributivo que seria usurario, de acuerdo con la
normativa establecida en la Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la
Usura, en consonancia con la STS de 25 de noviembre de 2015 y la mas



reciente de 4 de marzo de 2020.

Subsidiariamente, alega el demandante que el interés retributivo aplicado seria
nulo por no superar el doble control de transparencia, al amparo de la STS de 4
de marzo de 2020.

Por lo que respecta a la clausula relativa a la variacion unilateral de las
condiciones del contrato, considera el demandante que seria nula por
vulneracion del art. 82.4 y 85.3 de la LGDCU (texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/07), el art. 1255 Cc y el art. 8 de la Ley de Crédito al
Consumo (LCC).

Respecto a la clausula relativa a la aplicacién de comisiones por impagos,
sefiala la parte demandante que su nulidad vendria justificada en el hecho de
gue la entidad demandada no habria acreditado que los cargos que pretende
aplicar correspondan a servicios efectivamente prestados.

SEGUNDO.- Contestacidén de la parte demandada

La parte demandada se opone a la estimacion de las pretensiones de la
demanda argumentando que el contrato suscrito por el demandante seria
perfectamente valido, no siendo en ningln caso usurarios los intereses
remuneratorios establecidos en el mismo. Por otro lado, considera que estos
ualtimos no son susceptibles de control de abusividad, sino solo de transparencia.

Asimismo, considera que el contrato objeto de autos no contendria clausulas
abusivas, y que el demandante, ademas, estaria actuando contra sus propios
actos mediante la interposicion de la demanda, al haberla presentado después
de haber hecho uso de la tarjeta durante casi 27 afios.

Finalmente, pone en duda la cuantia del procedimiento.

Por todo ello, solicita la desestimacion de las pretensiones de la demanda, con
imposicion de costas a la parte actora.

TERCERO.- Valoracion probatoria de los hechos controvertidos

Tercero a).- Sobre la doctrina de los propios actos

Empezando por la cuestion relativa a la contravencion por el demandante de la
doctrina de los actos propios que invoca la entidad demandada, basada en el
tiempo transcurrido desde la fecha de celebracion del contrato (1992) hasta la
actual reclamacion judicial (en 2019), con cumplimiento de los pagos aplazados
segun el interés ahora impugnado sin mostrar objecion alguna, no puede dicha
cuestion, a juicio de la que suscribe, ser invocada como obstativa al éxito de la
accion de nulidad planteada.

Comparte esta juzgadora los argumentos establecidos por la SAP Asturias, de



25 de junio de 2019, 6%, segun la cual “es absolutamente consolidada la
jurisprudencia del TS, que exige para la apreciacion de esa vinculacion a los
actos propios que los invocados como tales sean juridicamente validos y
eficaces en derecho para producir el efecto juridico que les es propio,
excluyendo por ello que puedan invocarse como tales los llevados a cabo en
cumplimiento de un contrato, que como el de autos esta incurso en causa de
nulidad radical. En tal sentido se pronuncia entre otras muchas y, por citar una
de las mas recientes, la STS de 7 de abril de 2015, con cita de su precedente de
16 de febrero de 2012, en la cual se recuerda que " la jurisprudencia en torno a
la doctrina de los actos propios, cuya base legal se encuentra en el articulo 7.1
CC, con caracter general, exige la concurrencia de las siguientes circunstancias :
) que el acto que se pretenda combatir haya sido adoptado y realizado
libremente; i) que exista un nexo causal entre el acto realizado y la
incompatibilidad posterior; iij) que el acto sea concluyente e indubitado,
constitutivo de la expresion de un consentimiento dirigido a crear, modificar y
extinguir algun derecho generando una situacion desacorde con la posterior
conducta del sujeto. Pero como presupuesto esencial para su aplicacion, resulta
imprescindible que el acto sea susceptible de ser confirmado". Afiadiendo que
--la jurisprudencia de esta Sala establece que solo son susceptibles de ser
confirmados los contratos que reunan los requisitos del articulo 1261, a saber los
elementos esenciales, consentimiento, objeto y causa, en definitiva, la doctrina
de los actos propios, no es aplicable en materia de nulidad ( SSTS 10 de junio y
10 de febrero de 2003" .

Tampoco es por ello aplicable la convalidacion por el transcurso del plazo de
cuatro afios legalmente establecido en el art. 1301 del CCivil, que tiene su
ambito especifico en los contratos anulables esto es aquellos en que concurren
los requisitos del art. 1261 del CCivil, y no a los radicalmente nulos como es el
caso, en cuanto esa es la sancion establecida en la Ley de Usura, y asi lo
declara expresamente la tan citada sentencia del TS de pleno de 25 de
noviembre de 2015, con cita de su precedente de 14 de julio de 2009, cuando
dice que " El caracter usurario del crédito "revolving"... conlleva su nulidad, que
ha sido calificada por esta Sala como « radical, absoluta y originaria, que no
admite convalidacion confirmatoria, porque es fatalmente insubsanable, ni es
susceptible de prescripcion extintiva”, siendo por ello las consecuencias
derivadas de tal declaracion las previstas en el art. 3 de la Ley de Reprension de
la Usura, no otra que las fijadas en la recurrida, de tal declaracion de nulidad,
con limitacion de la obligacion del prestatario a entregar tan solo la suma o
principal recibido, lo presupone el exceso abonado por cualquier otro concepto”.

Por ello, es evidente que la doctrina de los actos propios no puede ser aplicada
al caso que nos ocupa, como pretende la parte demandada. Ello supone
desestimar dicho alegato de oposicién a la demanda.

Tercero b).- Sobre los intereses retributivos estipulados en el contrato y su
posible caracter usurario

Para el andlisis de la cuestion que ahora nos ocupa hay que traer a colacion el



contenido de la STS de 4 de marzo de 2020, 12, que remite a la anterior STS de
25 de noviembre de 2015, 1 y que hace referencia a un litigio analogo al que
ahora nos ocupa, en el que la parte demandada era precisamente la entidad
Wizink Bank.

Sefiala el fundamento juridico tercero de la sentencia de 4 de marzo:

“Decision del tribunal (1): doctrina jurisprudencial sentada en la sentencia del
pleno del tribunal 628/2015, de 25 de noviembre.

1.- La doctrina jurisprudencial que fijamos en la sentencia del pleno de esta sala
628/2015, de 25 de noviembre, cuya infraccion alega la recurrente, puede
sintetizarse en los siguientes extremos:

[) La normativa sobre clausulas abusivas en contratos concertados con
consumidores no permite el control del caracter «abusivo» del tipo de interés
remuneratorio en tanto que la clausula en que se establece tal interés regula un
elemento esencial del contrato, como es el precio del servicio, siempre que
cumpla el requisito de transparencia. La expresion de la TAE es requisito
imprescindible, aunque no suficiente por si solo, para que la clausula que
establece el interés remuneratorio pueda ser considerada transparente.

ii) Para que la operacion crediticia pueda ser considerada usuraria, basta con
que se den los requisitos previstos en el primer inciso del art. 1 de la Ley de
Represion de la Usura, esto es, «que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso», sin que sea exigible que, acumuladamente, se exija
«que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales».

iif) Dado que conforme al art. 315, parrafo segundo, del Cédigo de Comercio,
«Se reputara interés toda prestacion pactada a favor del acreedor», el porcentaje
que ha de tomarse en consideracion para determinar si el interés es
notablemente superior al normal del dinero no es el nominal, sino la tasa anual
equivalente (TAE), que se calcula tomando en consideracion cualesquiera pagos
que el prestatario ha de realizar al prestamista por razén del préstamo, conforme
a unos estandares legalmente predeterminados.

iv) Para determinar si el préstamo, crédito u operacion similar es usurario, el
interés con el que ha de realizarse la comparacion es el «normal del dinero».
Para establecer lo que se considera «interés normal»

puede acudirse a las estadisticas que publica el Banco de Espafia, tomando
como base la informacion que mensualmente tienen que facilitarle las entidades
de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de
operaciones activas y pasivas. No es correcto utilizar como término de
comparacion el interés legal del dinero.



v) La decision de la Audiencia Provincial de considerar como «no excesivo» un
interés que superaba ampliamente el indice fijlado en la instancia como
significativo del «interés normal del dinero» (el tipo medio de los créditos al
consumo) no fue correcta, puesto que la cuestion no era tanto si ese interés es o
no excesivo, como si es «notablemente superior al normal del dinero y
manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso», y una
diferencia tan importante respecto del tipo medio tomado como referencia
permite considerar el interés estipulado como «notablemente superior al normal
del dinero».

vi) Corresponde al prestamista la carga de probar la concurrencia de
circunstancias excepcionales que justifiquen la estipulacion de un interés
notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo.

vii) 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 concedidas de
un modo agil y sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago del
prestatario, por cuanto que la concesion irresponsable de préstamos al consumo
a tipos de interés muy superiores a los normales, que facilita el
sobreendeudamiento de los consumidores y trae como consecuencia que
quienes cumplen regularmente sus obligaciones tengan que cargar con las
consecuencias del elevado nivel de impagos, no puede ser objeto de proteccion
por el ordenamiento juridico.

2.- De lo expuesto se desprende que no fue objeto del recurso resuelto en
aquella sentencia determinar si, en el caso de las tarjetas revolving, el término
comparativo que ha de utilizarse como indicativo del «interés normal del dinero»
es el interés medio correspondiente a una categoria determinada, de entre las
que son publicadas en las estadisticas oficiales del Banco de Espafia. En la
instancia habia quedado fijado como tal término de comparacion el tipo medio de
las operaciones de crédito al consumo (entre las que efectivamente puede
encuadrarse el crédito mediante tarjetas revolving), sin que tal cuestion fuera
objeto de discusion en el recurso de casacion, puesto que lo que en este se
discutia en realidad es si la diferencia entre el interés del crédito revolving objeto
de aquel litigio superaba ese indice en una proporcion suficiente para justificar la
calificacion del crédito como usurario. Tan solo se afirmd que para establecer lo
que se considera «interés normal» procede acudir a las estadisticas que publica
el Banco de Espafia sobre los tipos de interés que las entidades de crédito
aplican a las diversas modalidades de operaciones activas y pasivas.

3.- A lo anteriormente expuesto se afiadia el hecho de que el Banco de Espafia
no publicaba en aquel entonces el dato correspondiente al tipo medio de los
intereses de las operaciones de crédito mediante tarjetas de crédito o revolving,
sino el mas genérico de operaciones de crédito al consumo, lo que puede
explicar que en el litigio se partiera de la premisa de que el indice adecuado para
realizar la comparacion era el tipo medio de las operaciones de crédito al
consumo publicado por el Banco de Espafa’.



En fundamento de derecho cuarto de la misma sentencia se actualizan los
criterios para determinar cuando el interés remuneratorio pactado en un contrato
como el que ahora nos ocupa puede ser considerado usurario, de acuerdo con la
regulacion establecida en la Ley de 23 de julio de 1908, partiendo el Tribunal
Supremo de la necesidad de analizar si el tipo aplicado es notablemente superior
al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado en relacion a las
circunstancias del caso.

En concreto, reza dicho fundamento juridico:

“Decision del tribunal (1l): la referencia del «interés normal del dinero» que ha de
utilizarse para determinar si el interés de un préstamo o crédito es notoriamente
superior al interés normal del dinero

1.- Para determinar la referencia que ha de utilizarse como «interés normal del
dinero» para realizar la comparacion con el interés cuestionado en el litigio y
valorar si el mismo es usurario, debe utilizarse el tipo medio de interés, en el
momento de celebracion del contrato, correspondiente a la categoria a la que
corresponda la operacion crediticia cuestionada. Y si existen categorias mas
especificas dentro de otras mas amplias (como sucede actualmente con la de
tarjetas de crédito y revolving, dentro de la categoria mas amplia de operaciones
de crédito al consumo), debera utilizarse esa categoria mas especifica, con la
que la operacion crediticia cuestionada presenta mas coincidencias (duracion del
crédito, importe, finalidad, medios a través de los cuales el deudor puede
disponer del crédito, garantias, facilidad de reclamacion en caso de impago,
etc.), pues esos rasgos comunes son determinantes del precio del crédito, esto
es, de la TAE del interés remuneratorio.

2.- A estos efectos, es significativo que actualmente el Banco de Espafia, para
calcular el tipo medio ponderado de las operaciones de crédito al consumo, no
tenga en cuenta el de las tarjetas de crédito y revolving, que se encuentra en un
apartado especifico.

3.- En el presente caso, en el litigio si era discutido cual era el interés de
referencia que debia tomarse como «interés normal del dinero». Y a esta
cuestion debe contestarse que el indice que debidé ser tomado como referencia
era el tipo medio aplicado a las operaciones de crédito mediante tarjetas de
crédito y revolving publicado en las estadisticas oficiales del Banco de Espafia,
con las que mas especificamente comparte caracteristicas la operacion de
crédito objeto de la demanda.

4.- En consecuencia, la TAE del 26,82% del crédito revolving (que en el
momento de interposicion de la demanda se habia incrementado hasta el
27,24%, ha de compararse con el tipo medio de interés de las operaciones de
crédito mediante tarjetas de crédito y revolving de las estadisticas del Banco de
Espafia, que, segun se fijo en la instancia, era algo superior al 20%, por ser el
tipo medio de las operaciones con las que mas especificamente comparte



caracteristicas la operacion de crédito objeto de la demanda. No se ha alegado
ni justificado que cuando se concerto el contrato el tipo de interés medio de esas
operaciones fuera superior al tomado en cuenta en la instancia.

5.- Al tratarse de un dato recogido en las estadisticas oficiales del Banco de
Espafia elaboradas con base en los datos que le son suministrados por las
entidades sometidas a su supervision, se evita que ese «interés normal del
dinero» resulte fijado por la actuacion de operadores fuera del control del
supervisor que apliquen unos intereses claramente desorbitados”.

En el caso de autos, analizada la documentacién adjuntada como documento 4
de la contestacion (recibos aportados por la demandada) y los documentos 3y 7
de la demanda (copia de la solicitud del contrato y recibos), consta que el TAE
aplicado al contrato inicialmente era del 23'14%, del 24'71% para compras y de
26’82 % para efectivo, y del 26’82 % en todo caso a partir del 2009.

En cuanto a los datos de referencia disponibles a los efectos de llevar a cabo
una comparativa entre los tipos aplicados y determinar la existencia o no de
usura, hay que sefalar que en la fecha en la que se efectu6 la contratacién
(1992) no se disponia de datos especificos relativos a los créditos “revolving”,
por lo que habria que acudir al interés legal, que era de un 10% o, en su caso, al
de demora, que era de un 12%. Por ello, el tipo de interés aplicado al contrato
seria en todo caso superior al normal del dinero.

Asimismo, comparando dicho interés con la media histérica del TAE para crédito
de consumo (desde el 2003 al 2019, que seria de poco mas de un 9%), o, como
dice el Tribunal Supremo, fijando un mejor criterio de comparacién, con el tipo
medio de interés de las operaciones de crédito mediante tarjetas de crédito y
revolving de las estadisticas del Banco de Espafia, que seria algo superior al
20% -por ser el tipo medio de las operaciones con las que mas especificamente
comparte caracteristicas la operacion de crédito objeto de la demanda-,
resultaria de nuevo que el TAE aplicado al caso de autos seria superior al normal
del dinero, en cualquiera de las comparativas que se han tomado en
consideracion y, mas especificamente, en la establecida en la STS de 4 de
marzo de 2020.

Junto a ello, habria que afadir que el interés remuneratorio aplicado al
demandado seria desproporcionado, en atencion a las circunstancias del caso,
méaxime cuando la entidad demandada no habria probado, como a ella
corresponderia, la concurrencia de ninguna circunstancia excepcional que
justificara el tipo de interés aplicado, ni por razén de la finalidad y/o objeto del
crédito ni tampoco por razén de las condiciones subjetivas del demandante.

En relacion a esta cuestion, tanto la STS de 25 de noviembre de 2015 como la
de 4 de marzo de 2020 disponen 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 concedidas de un modo agil y sin comprobar



adecuadamente la capacidad de pago del prestatario, por cuanto que la
concesion irresponsable de préstamos al consumo a tipos de interés muy
superiores a los normales, que facilita el sobreendeudamiento de los
consumidores y trae como consecuencia que quienes cumplen regularmente sus
obligaciones tengan que cargar con las consecuencias del elevado nivel de
impagos, no puede ser objeto de proteccion por el ordenamiento juridico”.

Por lo que respecta a las condiciones subjetivas del demandante, conviene
sefialar que la defensa de éste solicitd en el acto de la audiencia previa que la
entidad demandada aportara el estudio de riesgos que llevé a cabo en relacion al
S. con caracter previo a la contratacion, sin que aquélla hubiera podido
evacuar dicho requerimiento. Tampoco pudo ésta identificar al empleado de la
entidad que se encargé de verificar el contrato con el demandado, lo que por otro
lado resultaria légico, teniendo en cuenta la fecha de celebracion del contrato.

En todo caso, no obstante, siendo a juicio de la que suscribe el interés
remuneratorio aplicado al demandante notablemente superior al normal del
dinero y manifiestamente desproporcionado en atencion a las circunstancias del
caso, la consecuencia no puede ser otra que la de declarar la nulidad del
contrato objeto de autos por su caracter usurario, condenando asi a la
demandada a restituir al demandante todas aquellas cantidades por intereses
remuneratorios abonadas por el sr. desde el inicio del contrato que no se
correspondan con el capital prestado, tal y como establece el art. 3 de la Ley de
23 de julio de 1908. Cantidades todas ellas que deberan determinarse en fase de
ejecucioén de sentencia.

La estimacion de la accién principal de nulidad del contrato por usurario
convierte en innecesario el andlisis de la cuestién relativa a la nulidad del
contrato por falta de transparencia de la clausula de fijacién del interés
remuneratorio.

No obstante, si debera analizarse seguidamente la cuestion relativa a la
abusividad o no de la clausula por la que se establecen comisiones por
reclamacion de impagos (condicion general 122 y anexo, doc. 6 demanda), y
modificacion del contrato y sus condiciones (condicion general 172, doc. 6
demanda).

Tercero c).- ;Clausulas abusivas?

Tercero c). .- Comisién por reclamacién de impagos

En relacion a esta cuestion, prevé la condicion general 122 del contrato que si se
produce el impago por el prestatario el banco podra cobrar una comisiéon por
reclamacion de cuota impagada, la cual se cifra en 35 euros por cada cuota, de
conformidad con el anexo del contrato.

Examinado el contenido de dicha clausula, cabe considerarla nula por abusiva.
Ello porque la parte actora no ha acreditado los gastos en que ha tenido que



incurrir para efectuar dicha reclamacion.

Asi, la SAP Barcelona de 11 de enero de 2010, 192, a este respecto dispone
gue “por lo que se refiere a la cantidad de 345 euros por comision de devolucién,
que estaba establecida en la clausula 21 del contrato suscrito, alegan los
apelantes que no responde a gastos realmente soportados por la actora, por lo
gue no procede la condena a su pago.

El contrato origen del presente procedimiento es un contrato de adhesion, al que
le son aplicables por tanto las normas contenidas en el art. 10.1 LGDCU, en la
redaccion dada al mismo por ley 7/1998, de 23 de abril, de condiciones
generales de la contratacidn, que era la normativa vigente cuando se suscribid.

En el apartado c) de dicho art. 10.1 se impone la buena fe y justo equilibrio de
las contraprestaciones lo que, entre otras cosas, excluye: "5. Los incrementos de
precio por servicios, accesorios, financiacién, aplazamientos, recargos,
indemnizaciones 0 penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales, susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso y
expresados con la debida claridad y separacion.

En el caso de autos, ciertamente la clausula 21 del contrato establece la
comision que ahora se discute, pero, a diferencia de lo que ocurre con la
reclamacion por gastos de gestién, en cuantia de 145 euros, que también
reconoce la sentencia apelada, no se ha acreditado que efectivamente aquélla
retribuya una prestacién adicional por parte de la entidad de financiacion. No se
ha alegado siquiera cual pueda ser dicha prestacion, y desde luego no fue
susceptible de ser aceptada o rechazada, por lo que debe predicarse su nulidad,
de conformidad con lo establecido en el apartado 4 del referido art. 10, y, en
consecuencia, estimarse este extremo del recurso”.

En sentido similar, la SAP Las Palmas de 8 de octubre de 2012, 4?2, establece
que “del propio modo procede declarar de oficio la abusividad de la clausula en
la que se pacta un minimo por comision de devolucién de los recibos impagados
un 18'03 euros por cuota impagada y que se reclaman en relacién a las 9 cuotas
impagadas que determinaron el vencimiento anticipado, esto es un total de
162'27 euros, pues la fijacion unilateralmente impuesta por la entidad financiera
prestamista, de la referida comisiébn por cuantia minima de 18'03 euros por
recibo devuelto impagado, lo que representa en torno al 7'50 % del importe del
recibo, sin que se justifigue para nada su relacion o correspondencia con los
hipotéticos gastos que hubiese tenido que soportar la financiera por tal
devoluciéon gastos como los de papel, correo o costes fijos de personal
necesarios para hacer la gestion de cobro, de los que no exite acreditacion
alguna en el proceso, ha de considerarse como clausula abusiva, conforme a lo
normado en el articulo 10 bis de la LGDCU al comportar un desequilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes que derivan del citado contrato al implicar
un incremento injustificado de los costes que debe soportar el prestatario para el
caso de impago de los recibos mensuales de amortizacion”.



En el mismo sentido se pronuncia la SAP Cantabria 18-4-13, 22; “se ha de
ponderar igualmente que los intereses de demora —que suponen una sancién en
caso de impago del deudor- no tienen la naturaleza juridica de intereses reales,
sino que se califican como de sancién o pena, con el objetivo de indemnizar
todos los perjuicios causados por el irregular cumplimiento de las obligaciones
pactadas (STS de 26 de octubre del 2.011), por lo que se ha de entender que los
indicados intereses alcanzan todos los perjuicios resultantes del impago, no
existiendo otros acreditados perjuicios adicionales distintos, imputables al
deudor, que puedan dar lugar a la aplicacién de "comisiones por reclamaciones
de posiciones deudoras" (art. 1152 Cddigo Civil); ademas, las indicadas
"comisiones” no responden a servicios 0 contraprestaciones efectivamente
realizados en cumplimiento del contrato de préstamo”.

Por ello, es evidente que la clausula en cuestion resulta abusiva, debiendo
declararse su nulidad al hilo de la normativa establecida en la LGDCU. Ello
supondra, a su vez, la detraccién respecto de las cantidades debidas por el
demandante en virtud del contrato las correspondientes a tales comisiones hasta
la fecha cargadas desde el inicio de la relacién contractual.

Tales cantidades, de nuevo, deberan determinarse en fase de ejecucién de
sentencia.

Tercero c) Il.- Clausula rubricada “Modificaciones de este Reglamento y de

su Anexo”

Por lo que respecta a la clausula 172 del contrato, relativa a sus modificaciones y
a las de su anexo, dispone la misma: “el presente reglamento y su anexo pueden
ser modificados por el banco, quien procedera a comunicar previa e
individualmente al titular cualquier modificacién contractual y en particular las
gue afecten a comisiones, tipos de interés o gastos repercutibles de la tarjeta.
Toda modificacién propuesta por el Banco sera notificada al Titular con una
antelaciéon no inferior a dos (2) meses respecto de la fecha de aplicacion
propuesta. No obstante, se podran aplicar de manera inmediata todas aquellas
modificaciones que resulten inequivocamente mas favorables para el Titular. Se
considerara que el titular ha aceptado las modificaciones en caso de que no
hubiere notificado al Banco su no aceptacion con anterioridad a la fecha en la
gue los cambios entren en vigor. La citada comunicacién individualizada podra
realizarse por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrénica o
telematica equivalente, y asimismo podra ser puesta en conocimiento del Titular
en el extracto que le remita mensualmente el Banco en caso de que afecte a la
liquidacion de las operaciones de la tarjeta”.

Al respecto de dicha clausula, considera el demandante que infringe lo dispuesto
en el art. 82.4 a), b), c), d) y e) LGDCU y que, por tanto, se consideraria abusiva,
por cuanto vincula el contrato a la voluntad del empresario, limita los derechos
del consumidor y usuario, determina la falta de reciprocidad en el contrato,
impone al consumidor y usuario garantias desproporcionadas y/o resulta
desproporcionada en relacién con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato.



En particular, considera el demandante que dicha clausula también vulnera lo
dispuesto en el art. 85.3 del mismo cuerpo legal, que dispone:

“Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del
empresario seran abusivas y, en todo caso, las siguientes:

(...)

3. Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de
interpretacion o modificacion unilateral del contrato, salvo, en este Ultimo caso,
que concurran motivos validos especificados en el contrato”.

No obstante, a juicio de la que suscribe, la clausula en cuestion no resulta
abusiva por cuanto se ajusta a lo dispuesto en el art. 22 de la Ley 16/2009, de 13
de noviembre, de Servicios de Pago, que dispone:

“Articulo 22. Modificacion de las condiciones del contrato marco.

1. El proveedor de servicios de pago debera proponer cualquier modificacion de
las condiciones contractuales y de la informacion y las condiciones a las que se
refiere el articulo 18 de manera individualizada y en papel u otro soporte
duradero, en la forma que se determine por el Ministro de Economia y Hacienda,
y con una antelacion no inferior a dos meses respecto de la fecha en que entre
en vigor la modificacién propuesta.

No obstante, se podran aplicar de manera inmediata todas aquellas
modificaciones que, inequivocamente, resulten mas favorables para los usuarios
de servicios de pago.

Todas las modificaciones propuestas deberan destacarse con claridad. Cuando
se haya convenido asi, el proveedor de servicios de pago informara al usuario de
servicios de pago de que cabe considerar que ha aceptado la modificacion de
las condiciones de que se trate en caso de no comunicar al proveedor de
servicios de pago su no aceptacion con anterioridad a la fecha propuesta de
entrada en vigor. En tal caso, el proveedor de servicios de pago especificara que
el usuario de servicios de pago tendra el derecho a resolver el contrato marco de
forma inmediata y sin coste alguno antes de la fecha propuesta para la
aplicacion de las modificaciones.

2. Las madificaciones de los tipos de interés o de cambio podran aplicarse de
inmediato y sin previo aviso, siempre que asi se haya acordado en el contrato
marco y que las variaciones se basen en los tipos de interés o de cambio de
referencia acordados. El usuario de servicios de pago sera informado de toda
modificacion del tipo de interés lo antes posible, a menos que las partes hayan
acordado una frecuencia especifica o un procedimiento de comunicacion o
puesta a disposicion de la informacion. No obstante, los cambios en los tipos de



interés o de cambio que sean mas favorables para los usuarios de servicios de
pago podran aplicarse sin previo aviso (...)".

En el caso de autos, ademas, vista la documentacibn obrante en autos,
adjuntada por la parte demandada a su contestacion, se acredita que el
demandante iba recibiendo mensualmente durante toda la relacion contractual
—porque el Banco asi se lo enviaba- una serie de extractos o recibos en los que
constaba expresamente las liquidaciones econémicas generadas por el uso de la
tarjeta, con indicaciébn del tipo de interés aplicado en cada momento. No
constando, ademas, que el sr. Powell se hubiera opuesto en modo alguno a las
modificaciones aplicadas respecto a los tipos de interés, por mas que finalmente
decidiera interponer demanda judicial para poner de manifiesto el caracter
usurario del interés retributivo que en cada momento se le estaba aplicando. Por
lo tanto, la modificaciébn del interés remuneratorio por parte de la entidad
demandada durante la vigencia de la relacion contractual fue ajustada a Derecho
y a lo estipulado en el contrato, sin poder asi sostener que la clausula
controvertida sea abusiva.

Todo ello supone, en consecuencia, la estimacién parcial de la demanda, en el
sentido de que debe declararse la nulidad del contrato de fecha 7 de agosto de
1992, por considerarlo usurario, con condena a la parte demandada a restituir al
demandante todas aquellas cantidades devengadas desde el inicio de la relacion
contractual por intereses retributivos que no se correspondan con el capital
prestado.

Asimismo, se debe declarar la nulidad, por abusividad, de la clausula 122 del
contrato y su anexo, en lo relativo a la fijacién de comisiones por reclamacién de
impagos, detrayendo de las cantidades debidas por el demandante las
correspondientes a tales comisiones hasta la fecha cargadas y desde el inicio de
la relacién contractual.

Cantidades todas ellas que deberan determinarse en fase de ejecucién de
sentencia. Devengando ademas las cantidades a devolver por la entidad
demandada los intereses legales correspondientes, a computar desde la
interpelacion judicial, de acuerdo con los arts. 1100 y 1108 Cc.

Sin que proceda la declaracion de nulidad por abusividad de la clausula 172 del
contrato, rubricada “Modificaciones de este Reglamento y de su Anexo”.

Tercero d).- Cuantia del procedimiento

Respecto a esta cuestion, la parte demandante considera que la cuantia del
procedimiento seria indeterminada, al amparo del art. 251.1 LEC, mientras que
la parte demandada sostiene que el interés econdémico del pleito seria
perfectamente cuantificable, consistente en la diferencia de la cantidad
adeudada hasta la fecha por el prestatario y la abonada por los conceptos cuya
nulidad interesa, considerando asi que la cuantia del procedimiento seria de
19.293'37 euros (cantidad total pendiente de abonar por el prestatario menos



intereses y comisiones abonadas).

No obstante, a juicio de la que suscribe, el interés econdémico del pleito resulta
imposible de determinar en este momento, y también en el de interposicion de la
demanda, habida cuenta que hasta la fecha se habrian devengado nuevas
cantidades como consecuencia del contrato, que el demandante habria o no
abonado, segun se acredite, debiéndose descontar también del total pendiente
de abonar por el demandante las comisiones por impago cargadas hasta la
fecha, fruto de su declaracion de abusividad, asi como los intereses retributivos
devengados desde el inicio del contrato hasta la actualidad, como consecuencia
de su caracter usurario.

Por lo tanto, es evidente a la vista de todo cuanto antecede que, compartiendo
los argumentos del demandante, la cuantia del procedimiento debe ser
considerada como indeterminada, al no poderse determinar el interés econémico
del pleito.

CUARTO.- Costas

En cuanto a las costas, al haberse estimado parcialmente las pretensiones de la
demanda, cada una de las partes sufragara las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad. Ello de conformidad con el art. 394.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de general y
pertinente aplicacion

FALLO

ESTIMO PARCIALMENTE la demanda presentada por D.
, representado por la Procuradora Dfia.
contra la entidad WIZINK BANK, S.A., y en consecuencia:

DECLARO la nulidad del contrato de fecha 7 de agosto de 1992 objeto de autos,
por considerarlo usurario, con CONDENA a la parte demandada a restituir al
demandante todas aquellas cantidades devengadas por intereses retributivos
desde el inicio de la relacién contractual que no se correspondan con el capital
prestado.

DECLARO la nulidad, por abusividad, de la clausula 122 del contrato y su anexo,
en lo relativo a la fijacion de comisiones por reclamacién de impagos, detrayendo
de las cantidades debidas por el demandante las correspondientes a tales
comisiones hasta la fecha cargadas desde el inicio del contrato.

Cantidades todas ellas que deberan determinarse en fase de ejecucion de



sentencia. Devengando ademdas las cantidades a devolver por la entidad
demandada los intereses legales correspondientes, a computar desde la
interpelacion judicial.

NO HA LUGAR a la declaracion de nulidad por abusividad de la clausula 172 del
contrato, rubricada “Modificaciones de este Reglamento y de su Anexo”.

Cada una de las partes sufragara las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de apelacion a interponer en el
plazo de los 20 dias siguientes a la notificacion de la presente resolucion,
formalizdndolo por escrito, que sera resuelto por la llma. Audiencia Provincial de
Barcelona, de conformidad con lo establecido en los art. 455 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos de su
razon, quedando la original en el libro de sentencias, lo pronuncio, mando y
firmo.



