JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 2 DE ORIHUELA

Procedimiento: Procedimiento Ordinario [ORD] - 000431/2022-P

De: D/fa.
Procurador/a Sr/a.

Contra: D/fia. BANKINTER CONSUMER FINANCE EFC
Domicilio:Avenida DE BRUSELAS, 12, ALCOBENDAS (MADRID)
Procurador/a Sr/a.

SENTENCIA N° 354

En la ciudad de Orihuela, a dieciséis de diciembre
de dos mil veintidds.

El Ilmo Sr.D. ,
Magistrado Juez titular del Juzgado de 12 Instancia n° 2 de
Orihuela , vistos los presentes autos de juicio ordinario n°
431/2022, de accion de nulidad de condiciones generales y de
contrato , promovidos por el Procurador Sr/Sr?2

en nombre y representacion de
, defendido por el/la letrado Sr/ JOSE CARLOS GOMEZ
FERNANDEZ, contra BANKINTER CONSUMER FINANCE E.F.C.,S.A.,
representada por la Procuradora Sra.
y asistida por el letrado Sr. ,
ha dictado en nombre de S.M. El1 Rey, sentencia, con 1los
siguientes antecedentes de hecho y fundamentos de derecho:

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 Procurador Don

en nombre y representacion de formulo
demanda de juicio ordinario contra BANKINTER CONSUMER FINANCE
E.F.C.,S.A., demanda que por turno ha correspondido a este
Juzgado y en la que se ejercita accion nulidad por falta de
transparencia de las clausulas de intereses remuneratorios vy
comisiones y subsidiariamente, nulidad del contrato por
usurario y subsidiariamente, nulidad de clausulas abusivas.



Aleg6 los fundamentos de derecho que estimé de aplicacion
y termindé con la suplica de que se dictara sentencia por la
que:

“DECLARE la nulidad del contrato de autos por no superar
el doble filtro de transparencia. Y, SUBSIDIARIAMENTE, declare
la nulidad del contrato por usura. Y SUBSIDIARIAMENTE, declare
la nulidad por abusividad de la comisidon por impago y gestion
de recobros, y

CONDENE a la demandada a la restitucion de todos 1los
efectos dimanantes del contrato declarado nulo y de 1los
efectos de las clausulas y practicas abusivas impugnadas,
hasta el ultimo pago realizado; mas 1los intereses legales y
procesales y el pago de las costas del pleito.”

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda mediante decreto,
se dio traslado a la parte contraria a fin de que compareciera
y contestara la misma en el plazo legalmente establecido.
Efectuado el emplazamiento, el demandado comparecio en forma
en el plazo procesal contestando a la demanda y oponiéndose a
la misma.

TERCERO.- Por oportuna resolucién se acorddé convocar a
las partes para la celebracion de la audiencia previa donde
las partes pusieron de manifiesto que subsistia el litigio,
ratificaron, respectivamente, sus escritos de demanda Yy
contestacion y fijaron los hechos en 1los que existia
conformidad y disconformidad, solicitando el recibimiento del
pleito a prueba.

Recibido el pleito a prueba, las partes solicitaron como
prueba unicamente la documental, que fue admitida. Tras lo que
gquedaron los autos conclusos para dictar sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se
han cumplido todas las prescripciones legales.

II.-FUNDAMENTOS JURIDICOS




PRIMERO.- Se ejercita en la demanda una accion principal
de nulidad de contrato por falta de transparencia;
subsidiariamente, nulidad del contrato por wusurario vy,
subsidiariamente, nulidad por abusivas de comisiones.

A ello se opone el demandado alegando.

- Ausencia de intereses desproporcionados a
partir de 1 de marzo de 2020

- Fijacion de cuantia indebidamente

- Prescripcion de la accion de restitucion de
prestaciones

- La clausula de intereses remuneratorios supera
el control de incorporacidén y transparencia y no esta
sometida a control de abusividad

- Validez de la clausula de comisiones.

En primer lugar, indicar que la impugnacidén de la
cuantia no afecta al tipo de procedimiento, por lo que no
procede entrar a la resolucién de la controversia en esta
sede.

SEGUNDO.- En relacion con la falta de transparencia, la
demandante alude al tamafio extremadamente pequefio de la letra
del contrato, lo cual es cierto.

Las condiciones particulares que aparecen en el contrato
en el anverso sobre los tipos de interés remuneratorio y las
condiciones que figuran en el reverso del documento,
(condiciones generales en tanto que redactadas previa vy
unilateralmente por el empresario para su aplicacién a los
contratos que éste celebra con los consumidores) son ilegibles
". La letra no alcanza el milimetro.



Es cierto que el control de abusividad a través de la
medida de la letra fue introducido por la Ley 3/2014 en el
TRLGDCU de 2.007, pero también lo es que la medida de la letra
impide realmente que el texto sea legible y comprensible,
exigencias éstas vigentes tanto en el texto original del
TRLGDCU de 2007 como en la LGDCU de 1984.

Por tanto el contrato no cumple con las exigencias de
transparencia, claridad, concrecidén y sencillez ( articulos
10.1 LGDCU y 5.5 LCGC) y legibilidad (articulo 7 LCGC). La
consecuencia, conforme al articulo 7 de la LCGC, es que no
guedaran incorporadas al contrato las condiciones particulares
generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracidn del
contrato ni las que sean ilegibles.

En este sentido se pronuncia la jurisprudencia reciente
respecto a este tipo de contratos celebrados en relacidn con
la tarjeta Obsidiana.

Baste mencionar aqui la SAP de Bizcalia seccion 4 del 03
de noviembre de 2021 ( ROJ: SAP  BI 3127/2021 -
ECLI:ES:APBI:2021:3127 ) que sefala que:

“1.- Comencemos por sefAalar que, en virtud de la STS de
Pleno de 22 de abril de 2015,siendo cierto que 1los intereses
remuneratorios forman parte del precio y que por tanto su
fijacion se rige por el principio de autonomia de la voluntad,
no siendo posible el eventual control de abusividad, sin
embargo la clausula o condicion general que los establece y en
general todas las condiciones generales estan sujetos al doble
control de transparencia resultante de la Ley de condiciones
generales de contratacion.

E1l l1lamado control de incorporacioén o inclusion supone la
comprobacion de que se trata de clausulas que, recogidas en el
contrato, tienen una redaccion resultante comprensible,
explicando que el control de inclusidén o incorporacion es una
exigencia del articulo 7 de la Ley de condiciones generales de
contratacion cuando establece que '"No quedaran incorporadas al
contrato las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real
de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del art. 5.



b) Las que seanilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas hubieren
sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito
la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el
contrato".

2.- Cuando revisamos las presentes actuaciones,
encontramos que el unico documento firmado es el contrato de
la tarjeta de crédito " Obsidiana", que lleva fecha de 27 de
septiembre de 2011 y ambas partes presentan fotocopias <folios
26 y ss y 146v y ss >, por lo que no contamos con el documento
original que la demandada podria haber aportado.

Su revision permite hacer ver que estamos en presencia de
un documento manifiestamenteilegiblerespecto de todas sus
clausulas preredactadas, de manera que todo 1lo que no son
menciones rellenas de manera manuscrita en las casillas del
anverso, y todo el reverso, vresulta practicamente todo
€l,ilegible, si no se hace uso de una lupa, e incluso haciendo
uso de la posibilidad informatica de ampliar el documento
volcado en formato pdf, al realizarlo la lectura es de tal
manera borrosa, que resulta igualmenteilegible.

Es mas cabe, la que redacta la presente ha tardado en
encontrar las llamadas condiciones particulares de la tarjera,
que son totalmente 1ilegibles, por diminutas, borrosas, no
destacadas y en lugar inapropiado, encima de la franja negra
de datos personales, y, es mas, cuesta enormemente adverar su
contenido, ni siquiera con gafas de aumento para distinguir
los tipos de intereses aplicados a la tarjeta de crédito del
TAE del 21,84 % en pago aplazado y del TAE de 26,82% en
disposiciones de cajero < folio 26 y 146 v>, como sostiene la
parte demandante-apelante y no discute la contraparte. Lo
mismo ocurre las comisiones que se sefalan contenidas en el
llamado anexo al final de las condiciones generales y encima
de la firma de la solicitante de la tarjeta < folio 27 y 146
de autos>

3.- E1 articulo 80 del Real decreto 1/2007regulador del
Texto refundido de 1la Ley General para la defensa de
Consumidores y Usuarios, en redaccion por ley 3/2014 de 27 de
marzo establece que "1. En 1los contratos con consumidores y
usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente,
incluidos 1los que promuevan las Administraciones publicas y
las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas
deberan cumplir los siguientes requisitos:



a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido. En ningun caso
se entendera cumplido este requisito si el tamafio de la letra
del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la
lectura".

Es cierto que el citado precepto no era aplicable en el
afio 2011, al tiempo de la solicitud de la tarjeta, pero ello
no borra que la letra siga siendo de un tamafio tan sumamente
reducido, que seguiria siendo incumplido el requisito de
legibilidad y accesibilidad exigible frente el cliente, con
infraccion del articulo 7 de la LCGC.

En base a lo expuesto, apreciando error en la valoracion
de la prueba, ante la 1ilegibilidad de 1la letra a que se
refieren las condiciones particulares y también las generales,
con revocacion de 1lo resuelto en la instancia, cabe afirmar
que las clausulas de 1intereses y comisiones no superan el
primer control de incorporacion o transparencia documental, en
condiciones tales que en realidad lo que esta en definitiva
cuestionado es el libre consentimiento prestado al suscribir
unas condiciones ilegibles.”

TERCERO.- Aunque no estimaramos que el contrato es nulo
por falta de transparencia, el contrato hemos de indicar que
también es nulo por usurario.

Nuestra Audiencia Provincial en sentencias como la SAP de
Alicante seccion 9 del 19 de mayo de 2020 ( R0OJ: SAP A
608/2020 - ECLI:ES:APA:2020:608 ) fija la doctrina
jurisprudencial derivada de 1las STS de 25 de noviembre de
2015 y 4 de marzo de 2020, sobre los contratos usurarios,
seflalando unas conclusiones que podemos resumir de la
siguiente manera:

1- Para que un préstamo pueda considerarse usurario no es
necesario que concurran todos 1los requisitos objetivos vy
subjetivos previstos en el art. 1 de la Ley de Represion de
la Usura de 1908.



Esto es, para que la operacidén crediticia pueda ser
considerada como usuraria basta con que se den los requisitos
previstos en el primer inciso del art. 1 de la ley, esto es,
"que se estipule un interés notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con 1las
circunstancias del caso" (presupuesto objetivo), sin que sea
exigible que, acumuladamente, se exija "que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacidén angustiosa, de su
inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales"
(presupuesto subjetivo).

2- El1 porcentaje que ha de tomarse en consideracion para
determinar si el interés es notablemente superior al normal
del dinero no es el nominal (TIN), sino 1la tasa anual
equivalente ( TAE).

3- E1 interés con el que ha de realizarse la comparacion

es el "normal del dinero". No se trata, por tanto, de
compararlo con el interés legal del dinero, sino con el
interés "normal o habitual, en concurrencia con las

circunstancias del caso y 1la 1libertad existente en esta
materia'", para cuya determinacion debe acudirse a 1las
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.

4- Ha de ser la entidad financiera que concede el crédito
la que justifique "la concurrencia de circunstancias
excepcionales que expliquen la estipulacion de un 1interés
notablemente superior al normal en las operaciones de crédito
al consumo", puesto que "la normalidad no precisa de especial
prueba'".

5- Una diferencia del doble entre el TAE fijado en la
operacion y el interés medio de los préstamos al consumo en la
fecha en que fue concertado el contrato permite considerar el
interés estipulado como "notablemente superior al normal del
dinero".

6- No puede justificarse wuna elevaciéon del tipo de
interés tan desproporcionado en operaciones de financiacion al
consumo sobre la base del 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 no puede ser objeto de protecciodn
por el ordenamiento juridico.

No obstante, tras la sentencia del TS de 4 de marzo
de 2020, en el caso de las tarjetas de crédito, como el que
nos ocupa, procede hacer la siguiente precision:



1.- Para determinar 1la 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 operacién 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 reclamacién en caso de
impago, etc.), pues esos rasgos comunes son determinantes del
precio del crédito, esto es, de la TAE del interés
remuneratorio.

2.-Por imperativo del Reglamento (CE) N° 25/2009 del
Banco Central Europeo de 19 de diciembre de 2008 relativo al
balance del sector de las instituciones financieras monetarias
que incluye en el Anexo II en la categoria del Activo por
primera vez la categoria independiente de “saldo de Tarjeta de
crédito, 1la Circular 1/2010, de 27 de enero, del Banco de
Espaifa, a entidades de crédito, sobre estadisticas de 1los
tipos de interés que se aplican a los depodésitos y a 1los
créditos frente a los hogares y las sociedades no financieras,
gue deroga la Circular 4/22002 mencionada por el TS en la
sentencia de 25 de noviembre de 2015, solicita a las entidades
financieras que faciliten datos sobre los créditos
instrumentales tales como “saldos de tarjetas de creédito de
pago aplazado”. Por esta nueva circular, el Boletin
Estadistico de julio-agosto de 2010 del Banco de Espafia sefala
que “los cambios de la nueva Circular afectan
significativamente a 1los datos de “créditos al consumo hasta
un afo”, que, a partir de 1los datos de junio de 2010 deja de
incluir 1las operaciones de crédito mediante tarjeta de
crédito. Estas operaciones se proporcionaran proximamente por
separado, una vez se disponga de series representativas.” En
sucesivos boletines se contempld publicarlos como notas
adicionales, y, finalmente, en octubre de 2016, los tipos
medios para tarjetas de crédito de pago aplazado comenzaron a
publicarse de manera regular. En el boletin de octubre de 2016
(apartado 19.4) se indican los tipos correspondientes a 1los
afilos 2011, 2012, 2013 y 2014 (11 - 20,45; 12 - 20,90; 13 -



20,68; 14 - 21,17) y en cualquier boletin del presente afo
2020 se pueden ver los correspondientes a los afios 2015, 2016,
2017 y 2018 (15 - 21,13; 16 - 20,84; 17 - 20,80; 18 - 19,98),
y en el afo 2019 el promedio estuvo entre el 19 y el 20, sin
llegar a él). Estas referencias confirman que, en la evolucion
histérica, el tipo medio se situa, como se indica en la
sentencia de la STS de 4 de marzo de 2020 en torno al 20%, y
por debajo del 21%, como asi resulta de la media de 1los
indices citados (solo en los afios 2014 y 2015 superaron muy
ligeramente el 21%).

3.- Si el contrato se dispone de informacidn sobre
el tipo medio aplicado a las operaciones de creédito mediante
tarjetas de crédito y revolving publicado en las estadisticas
oficiales del Banco de Espafia a la fecha del contrato, el
indice con el que hay que realizar la comparativa en relacion
con las tarjetas de crédito sera dicho tipo medio para
tarjetas de crédito.

4.- En tales casos que se dispone de la informacidn sobre
dicho tipo medio de operaciones de crédito mediante tarjeta de
crédito, hay que tener en cuenta que, como sefiala la STS de 4
de marzo de 2020, “Cuanto mas elevado sea el indice a tomar
como referencia en calidad de interés normal del dinero, menos
margen hay para incrementar el precio de la operacion de
crédito sin incurrir en usura. De no seguirse este criterio,
se daria el absurdo de que para que una operacion de crédito
revolving pudiera ser considerada usuraria, por ser el interés
notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado
con las circunstancias del caso, el 1interés tendria que
acercarse al 50%...8.-Han de tomarse ademds en consideracion
otras circunstancias concurrentes en este tipo de operaciones
de crédito, como son el publico al que suelen ir destinadas,
personas que por sus condiciones de solvencia y garantias
disponibles no pueden acceder a otros créditos menos gravosos,
y las propias peculiaridades del crédito revolving, en que el
limite del crédito se va recomponiendo constantemente, 1las
cuantias de las cuotas no suelen ser muy elevadas en
comparacion con la deuda pendiente y alargan muy
considerablemente el tiempo durante el que el prestatario
sigue pagando las ~cuotas con una elevada proporcion
correspondiente a intereses y poca amortizacion del capital,
hasta el punto de que puede convertir al prestatario en un
deudor '"cautivo", y los intereses y comisiones devengados se
capitalizan para devengar el interés remuneratorio.”

5.- Si el contrato data de fecha anterior a julio de
2010, como no se dispone de informacidén sobre el tipo medio



aplicado a las operaciones de creédito mediante tarjetas de
crédito y revolving publicado en las estadisticas oficiales
del Banco de Espafa, el indice comparativo debe ser la tasa
media ponderada de todos 1los plazos de intereses activos
aplicados por 1las entidades de crédito y el contrato sera
usurario si el tipo remuneratorio pactado supera en mas del
doble dicho indice de referencia, puesto que en tal caso es
notablemente superior al dinero y manifiestamente
desproporcionado.

No obstante, esta ultima conclusion (punto 5) ha
sido precisada por la reciente STS de 4 de octubre de 2022, en
el caso de contratos de operaciones revolving anteriores a
julio de 2010, aunque no se publicaban por el Banco de Espafia
el tipo medio de las operaciones revolving, debe compararse
con productos similares como las tarjetas recargables o los de
pago aplazado y da por probado que tales productos en la fecha
de celebracidén del contrato de autos (8 de marzo de 2021)
tenian “un intereses medio del 24,5 % anual y en la década
1999/2009, oscilo entre el 23% y el 26%"

Sin embargo, 1la doctrina no se ha corregido en el
caso de contratos de operaciones revolving posteriores a julio
de 2010, donde ya existen datos de tarjetas recargables o pago
aplazado. Es cierto que el Banco de Espafa, ofrece informacion
de tipos de interés de definicion restringida (TEDR), pero
nuestra doctrina jurisprudencial hasta 1la fecha 1lo ha
considerado un parametro comparativo valido con el TAE del
contrato.

Siguiendo doctrina antes citada apreciamos, en nuestro
caso, los siguientes datos:

En nuestro caso, contrato data de 19 de mayo de 2015
donde ya hay informacién de tipo de interés aplicados en
contratos de tarjeta de pago aplazado y el contrato tenia un
interés remuneratorio para disposiciones en efectivo con un
TAE de 26, 82%.

En mayo de 2015, el TEDR mas alto de los publicados en el
Boletin del Banco de Espafia era el relativo para las tarjetas
de crédito y se situaba en el 21,22 % anual. Por ello el
interés remuneratorio es notablemente superior al normal del
dinero en 1la fecha en que fue concertado el contrato, vy
manifiestamente desproporcionado sin que el demandado haya
aportado ninguna prueba para acreditar que concurria alguna



circunstancia juridicamente atendible que justifique un
interés tan notablemente elevado.

Por otro lado, el hecho de que en determinado momento se
haya aplicado otro tipo de interés remuneratorio en el
contrato; no impide declarar a dicho contrato abusivo si asi
lo era en el momento de la contratacién. En este sentido, 1la
SAP de Alicante seccidén 9 del 13 de septiembre de 2022 ( ROJ:
SAP A 1366/2022 - ECLI:ES:APA:2022:1366 ) sefiala que:

“En este sentido nos dice la SAP de Cantabria numero 26/20 de
14 de enero de 2019, que: " La consideracion del caracter usurario
del contrato de préstamo implica normativamente su nulidad ( art. 1
Ley de 1908), pues la usura, a tenor del art. 1255 CC , supone un
abuso inmoral especialmente grave y reprochable. El contrato, al
contravenir la Ley de 1908, convierte al contrato en ilegal a través
de un régimen legal especifico que absorbe el régimen general. No es
posible, alcanzada la conclusion de que el 1interés impuesto es
usurario durante buena parte de la vida del contrato, permitir una
suerte de 1ineficacia por nulidad absoluta parcial o en el tiempo
-permitiendo que el contrato despliegue su normal eficacia durante
el periodo de tiempo en que el interés no fue notable y
desproporcionadamente superior al normal de las operaciones de
crédito al consumo-, pues no es posible integrar, mitigando
temporalmente sus efectos, una sancion de nulidad de pleno derecho
que implica la ineficacia del contrato por designio de la ley con el

fin de sancionar una conducta inmoral por antisocial.".”

Razonamientos, todos ellos, que conducen a la
estimacién de la pretension subsidiaria ejercitada en la
demanda de declaracion de nulidad por usurario del contrato de
tarjeta de crédito revolving, aun a pesar de ser innecesario
al haber sido estimada la accion principal de nulidad por
falta de transparencia.

CUARTO.- Dado que las clausulas del contrato no superan
el primer control de incorporacion o transparencia documental,
en condiciones tales que en realidad lo que esta en definitiva
cuestionado es el libre consentimiento prestado al suscribir
unas condiciones ilegibles, procede declarar la nulidad del
contrato , sin perjuicio de la obligacién de restituir las
partes las cantidades percibidas por mor del art. 1303 Ccivil.

Por ello, procede estimar la demanda, declarar la
nulidad, y condenar al demandado a devolver al actor las
cantidades percibidas que excedan del capital dispuesto.



En relacidén con la prescripcion de la accidn, es cierto

que existe wuna corriente doctrinal que distingue entre la
accion de nulidad y la accion de restitucion de prestaciones.

del
ECLI:

Baste citar, por todas, la SAP de 0 Corufia Seccion 6
11 de octubre de 2021 ( ROJ: SAP 0 3184/2021 -
ES:AP0:2021:3184 ), que indica que:

“El1 TS tiene dicho en su auto de 22 de julio de 2021 que "se
ha planteado con frecuencia ante este Tribunal Supremo si la
sentencia que, ademas de declarar la nulidad del contrato, acuerda
la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas en ejecucion
del contrato nulo, incurre en el defecto de incongruencia cuando tal
pretension no ha sido formulada expresamente en la demanda
(especialmente, cuando el demandante no ha propuesto la restitucion
de 1o que €l mismo ha recibido en ejecucion del contrato cuya
nulidad solicita). En tales casos, hemos declarado que la sentencia
que acuerda tal restitucion no solicitada no incurre en
incongruencia porque la restitucidén reciproca de las cosas que
hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con
los 1intereses, prevista en el art. 1303 del Codigo Civil , no
necesita de peticion expresa de la parte y debe ser acordada por el
Juez cuando declara la nulidad del contrato (por ejemplo, sentencias
843/2011, de 23 noviembre y 485/2012, de 18 de julio ).

7.- Por el contrario, apenas se ha planteado ante este Tribunal la
cuestion de la prescripcién de la accion de restitucion de las cosas
entregadas en aplicacion del contrato cuya nulidad se ha solicitado
en un litigio. Quizds la explicacion se encuentre en que antes de la
reforma del art. 1964 del Codigo Civil llevada a cabo por la ley
4272015, de 5 de octubre, el plazo de prescripcion de esta accion
era de 15 afios, por lo que no era facil, en términos temporales, que
el demandado pudiera oponer la prescripcion de la accion de
restitucion.

8.- No obstante, en las pocas ocasiones en que tal cuestion se ha
planteado, este Tribunal ha distinguido entre la accion por la que
se solicita la nulidad del contrato, que no prescribe en el caso de
tratarse de una nulidad absoluta, y la accion de restitucion de las
cosas y el precio entregados reciprocamente por las partes al
ejecutar el contrato nulo, que es una accion de naturaleza personal
sometida al plazo de prescripcion previsto en el art. 1964 del
Cédigo Civil , que antes de octubre de 2015 era de 15 afios y en la
actualidad es de 5 afios.

9.- En efecto, en la sentencia de 27 de febrero de 1964 y en la mas
reciente sentencia 747/2010, de 30 de diciembre , hemos distinguido
entre la accion de declaracion de nulidad absoluta del contrato, que
hemos considerado imprescriptible, y la accidn de restitucion de las
prestaciones realizadas en ejecucion del contrato nulo, a la que
hemos aplicado el régimen de prescripcion de las acciones
personales.

10.- En consecuencia, la aplicacion de un plazo de prescripcion a la
accion de restitucion de lo pagado por el consumidor en aplicacion
de una clausula abusiva no solo es conforme con el principio de



seguridad juridica, que constituye uno de 1los principios rectores
del Derecho de la UE, sino que ademas no vulnera el principio de
equivalencia."

En dicha resolucion el alto tribunal se hace eco de la doctrina
impartida al respecto por el TJUE sefialando que en su sentencia de
16 de julio de 2020, Caixabank SA y BBVA, apartado 88, este ultimo
ha considerado que no es compatible con el principio de efectividad
el plazo que comienza "desde la celebracion del contrato". En el
caso de la sentencia 10 de junio de 2021, BNP Paribas Personal
Finance, asuntos acumulados C-776/19 a CC-782/19, el Tribunal de
Justicia es mas explicito todavia en su apartado 47:

"Pues bien, la oposicidén de un plazo de prescripcioén de cinco afios,
como el controvertido en 1los 1litigios principales, a una accion
ejercitada por un consumidor para obtener la devolucion de
cantidades 1indebidamente abonadas, sobre 1la base de clausulas
abusivas en el sentido de la Directiva 93/13, que empieza a correr
en la fecha de la aceptacion de la oferta de préstamo, no garantiza
a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya que ese plazo puede
haber expirado antes 1incluso de que el consumidor pueda tener
conocimiento del caracter abusivo de una clausula contenida en el
contrato en cuestion. Un plazo de ese tipo hace excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos que la Directiva 93/13 confiere
a dicho consumidor y, por consiguiente viola el principio de
efectividad (véanse, por analogia, las sentencias de 9 de julio de
2020, Raiffeisen Bank, apartados 67 y 75, y de 16 de julio de 2620,
Caixabank y BBVA, apartado 91)".

E1 TJUE ha considerado que tampoco es compatible con la Directiva
93/13/CEE fijar como "dies a quo" del plazo de prescripcion de la
accion de restitucion el dia en que se produce el "enriquecimiento
indebido" o, en suma, el dia en que se realizd el pago. Es el caso
de la STJUE de 22 de abril de 2021, Profi Credit Slovakia, C-
485/19 , apartados 51- 52, 60-66. Y ello, porque es un plazo
objetivo que puede transcurrir sin que el consumidor conozca el
caracter abusivo de la clausula, por lo que resulta contrario al
principio de efectividad.

E igual sucede respecto de un plazo que comienza a correr con el
cumplimiento 1integro del contrato: STJUE de 9 de julio de 2020,
Raiffeisen Bank SA, apartados 65, 67 y 75.

Es asi que, descartado por el TJUE que el plazo prescriptivo
coincida con la celebracion del contrato o el dia en que se realizo
el pago indebido, procede desestimar el recurso que aqui nos ocupa
pues es obvio que la pretension deducida en el mismo de que se
declaren prescritas las cantidades que el cliente pudiera haber
abonado indebidamente desde noviembre de 2003 hasta febrero de 2005
solo podian sustentarse en alguno de 1los criterios que, como
acabamos de resefiar, han sido expresamente rechazados por el
tribunal comunitario, cuya doctrina es vinculante para el juez
nacional.”

Sin embargo, aunque entendiéramos aplicable dicha
doctrina al caso que nos ocupa, no es posible aceptar que la



fecha de inicio del coémputo sea cuando se dictdé la célebre STS
de 25 de noviembre de 2015, puesto que dicha doctrina
jurisprudencial se ha matizado para el caso de las tarjetas de
crédito como el que nos ocupa en STS de fecha 4 de marzo de
2020. En nuestro caso, lo que consta celebrado entre las
partes es un contrato de tarjeta de crédito. Pues bien, sea
desde el 4 de marzo de 2020 o desde la fecha de la declaracion
de nulidad del contrato en esta sede, la accidén de restitucidn
no estad prescrita.

Sin embargo, a juicio de este juzgador es mas oportuna la
doctrina seguida, entre otras, por Audiencia Provincial de
Asturias, Seccidén 42, Sentencia de 14 Octubre 2021 que niega
en este caso la posibilidad de disociar la accion de nulidad
con la de restitucidén de prestaciones porque la restitucion
gue, en su caso, proceda a raiz de la declaracion de nulidad
del contrato por wusurario no es mas que la consecuencia
derivada de ella, de manera que el proposito de obtener ese
reintegro no es una pretension distinta y diferenciada de 1la
propia accion de nulidad, que, con ser imprescriptible, impide
gue esa consecuencia desaparezca por el transcurso del tiempo.
En este sentido sefiala la citada sentencia que:

“En efecto, esta Sala ya se ha pronunciado con
anterioridad sobre la misma cuestion, negando la posibilidad
que pretende la apelante de disociar la nulidad del contrato
de las consecuencias derivadas de ella. Asi, en la sentencia
de 28-4-2020 se razonaba:

" Recurrida la sentencia por la entidad bancaria
demanda, €sta comienza el recurso reiterando la excepcion de
prescripcion de la accion para reclamar el reintegro de
cantidades 1indebidamente abonadas. Se le obliga a restituir
cantidades percibidas durante un periodo de tiempo que
superaria ampliamente 1los quince afios que como plazo de
prescripcion extintiva fijaba el antiguoarticulo 1.964 del
Codigo Civil. Redaccion aplicable al supuesto enjuiciado.

Motivo de apelacion que procede desestimar. La sentencia
de 1instancia, en el fundamento de derecho segundo, razona
ampliamente sobre la excepcidon 1invocada. Y es que segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, si bien la
diccion de losarticulos 1.300 y siguientes del Codigo Civil,
no es suficientemente clara al hablar de nulidad en casos de
anulabilidad del contrato, hay que diferenciar entre ambos
supuestos. La anulabilidad presupone la apariencia de un
contrato, que por reunir 1los requisitos delarticulo 1.261 del
Codigo Civil, puede dejarse sin efecto, siempre que adolezca
de alguno de 1los vicios que lo invalidan con arreglo a la ley.
En definitiva, el contrato existe, despliega efectos en tanto
que no se proceda a su anulacion, lo que queda al arbitrio de



la parte que ha sufrido el vicio invalidante. E1 contrato
anulable es susceptible de convalidacion,articulo 1.310 del
Coédigo Civil. -

Por el contrario, el contrato nulo es aquel que no
obstante la apariencia contractual generada no existe, es
ineficaz y por ello declarada su nulidad, hay que reponer la
situacion de 1os contratantes, al estado anterior a su
concertacion. -

La nulidad regulada en el articulo 1 de la Ley de 23 de
julio de 1.908 , es una nulidad radical, de pleno derecho, no
queda sujeto a plazo de prescripcidn, ya que no es susceptible
de convalidacidn. E1 contrato usurario es un contrato en cuya
concertacion se vulnera 1lo previsto en la Ley de 23 de julio
de 1.908, norma imperativa y por ello no puede desplegar
efecto juridico alguno, en tal sentido sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 1.997 , 12 de julio de 2.007 .-

Si el contrato es nulo de pleno derecho, no despliega
efecto juridico alguno. No cabe establecer la dicotomia que
pretende la entidad apelante entre la nulidad del contrato y
el reintegro de unas cantidades indebidamente abonadas, en
virtud de ese contrato. Y es que el pago indebido se hizo en
base a un contrato inexistente. Esa devolucion es una
consecuencia juridica inherente a la nulidad del contrato, de
lo contrario se dejaria vacia de contenido esa declaracidn de
nulidad. Se frustraria el alcance juridico de la misma."

Criterio el expuesto que, en el ambito de las clausulas
abusivas, se apuntaba también en nuestra sentencia de 26-4-
2020; y que, en el supuesto que ocupa esta resolucion, ha de
refrendarse ahora insistiendo en que, a juicio de esta Sala,
la restitucion que, en su caso, proceda a raiz de la
declaracion de nulidad del contrato por usurario no es mas que
la consecuencia derivada de ella, de manera que el propdsito
de obtener ese reintegro no es una pretension distinta y
diferenciada de la propia accion de nulidad, que, con ser
imprescriptible, impide que esa consecuencia desaparezca por
el transcurso del tiempo. Y, sin desconocer los
pronunciamientos  de sentido contrario que apunta la
recurrente, debe precisarse en todo caso que no sirve para
apuntalar su tesis la cita de la STS de 27-2-1964, cuando la
pretendida diferenciacion entre la accion de nulidad y las
consecuencias resultantes de ella es un mero obiter dictum que
en nada sirvid para resolver un recurso en el que 1lo que se
cuestionaba era la naturaleza de la nulidad, que en el caso no
se califico de absoluta o radical -y no ofrece dudas, ni
siquiera a la recurrente, que la aqui enjuiciada si tiene esa
calificacion-. Tampoco tiene relevancia la alusion a la STS de
10-9-1947, que simplemente es citada en la anterior al
reproducir la consideracion de que la prescripcioén es una
institucion juridica de '"oscura germinacion y desarrollo". Al
igual que no la tienen las demds que se mencionan en el



recurso (asi, SSTS de 23-1-2019, 19-12-2018 o0 23-12-2015),
relativas a la nulidad de las clausulas sobre gastos en
préstamos hipotecarios en las que sencillamente nada se
resuelve sobre la prescripcion. Y a esas citas cabria afadir
la de la STS de 30-12-2010, en la que si se hace un
pronunciamiento expreso sobre la prescripcion, aunque en
relacion a 1lo que ahi se califica como accidén restitutoria
derivada de la nulidad de inscripcion de una marca. En fin,
que de la jurisprudencia comunitaria resulte la posibilidad de
diferenciar plazos de prescripcion en contratos concertados
con consumidores 'y sujetar a ellos las consecuencias
restitutorias derivadas de la nulidad de clausulas abusivas -y
sobre ese extremo debe recordarse la pendencia de una cuestion
prejudicial planteada por nuestro Tribunal Supremo por auto de
22-7-2021- no quiere decir que en el derecho interno deba
existir por fuerza esa disociacion que, en definitiva y por 1lo
que aqui concierne, esta Sala no extrae de los arts. 1 y 3 de
la conocida como Ley Azcdrate.”

En cuanto a los intereses legales reclamados, por mor del
principio dispositivo procede condenar al demandado al abono
de los intereses legales desde la interposicion e la demanda.

TERCERO.- De conformidad con el art. 394.1 dada la
estimacioén de la demanda, procede condenar al demandado al
abono de las costas.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente vy
general aplicaciodn

FALLO

Que estimando integramente la demanda interpuesta por el
Procurador Sr/Sr@ en nombre vy
representacion de , contra BANKINTER
CONSUMER FINANCE E.F.C.,S.A. debo declarar y declaro nulo por
falta de transparencia el contrato de tarjeta de crédito
suscrito entre las partes y se condena a la demandada a estar
y pasar por dicha declaracion de nulidad y, debiendo 1la
demandada devolver a la actora las cantidades abonadas por
todos los conceptos que excedan del capital prestado, debiendo
concretarse dicha cantidad en ejecucidon de sentencia, mas
intereses legales desde la interposicidén de la demanda.



Se condena al demandado al abono de 1las costas del
procedimiento.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.





