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Este articulo tiene por objeto analizar dos cuestiones practicas que plantean los
contratos de tarjetas de crédito.

1. Plazo y forma de preaviso para modificaciones del contrato de tarjeta
de crédito.

En concreto se plantea la validez de la siguiente clausula: .../...

15. MODIFICACIONES. El presente contrato podrda ser modificado por
Las modificaciones que afecten a los tipos de interés,
comisiones o gastos repercutibles, se comunicaran a las personas titulares
mediante publicacién con dos meses de antelacion en los tablones de anuncios
de y comunicacién personal, al domicilio que hayan
indicado, con una antelacion de 15 dias. Transcurrido dicho plazo sin formularse
oposicion expresa se entenderan aceptadas las nuevas condiciones. También se
entenderan aceptadas cuando tras la comunicacidon o publicacion indicadas se
produjera la utilizacion de la tarjeta por su titular. .../..."”

A tenor de lo establecido el articulo 22 apartado 1 de la Ley de Servicios de
Pago (Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago; BOE num. 275,
de 14-11-2009):

“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 informacién 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 antelacién no inferior a dos meses respecto de la fecha en
gue entre en vigor la modificacion 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 informard al usuario
de servicios de pago de que cabe considerar que ha aceptado la modificacién 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
gue 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”. (El subrayado es nuestro).

En este tema se plantean dos cuestiones:

a) Forma y plazo de preaviso
190
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A la luz del precepto transcrito, la comunicacion de las modificaciones del
contrato debe ser realizada de manera individualizada (mediante papel u
otro soporte duradero) con una antelacion no inferior a dos meses respecto
a la fecha de entrada en vigor de la modificacién, no siendo ajustado a
derecho lo establecido en la condicién 15 trascrita anteriormente
("comunicacién personal, al domicilio que hayan indicado, con una
antelacion de 15 dias") ya que la publicacidén en el tabléon de anuncios no se
considera una comunicacion de manera individualizada. Por el contrario, si
existe comunicacion individualizada cuando, en caso de contratacion de
banca por internet, las modificaciones se realizan a través de los propios
servicios (vgr. remitidas al correo electronico, bandeja de SMS o intraweb).
La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n. 9 de Madrid, de fecha 8 de
septiembre de 2011 califica una clausula similar como abusiva, si bien no
accede a la accién de cesacién al faltar el presupuesto de su aplicacién (su
utilizacion actual):

“La demandada no niega que se trate de un condicidon abusiva, si bien
manifiesta que por error material aparece formalmente en el contrato de
tarjetas, pero en todo caso no se esta aplicando ni en los nuevos contratos
ni tampoco en los suscritos con anterioridad, extremo este que resulta
acreditado a través del documento nim. 5 aportado por BBVA, por lo que
efectivamente falta el presupuesto material de la accién de cesacién
ejercitada”.

b) Aceptacion tacita de las modificaciones

Se cuestiona también la validez de la clausula "También se entenderan
aceptadas cuando tras la comunicacién o publicacién indicadas se produjera
la utilizacion de la tarjeta por su titular"...

Como se ha senalado anteriormente, la Ley prevé, cuando se haya
convenido asi, que el proveedor de servicios de pago informe al usuario que
cabe considerar que ha aceptado la modificacién de las condiciones en caso
de no comunicar al proveedor de servicios de pago su no aceptacién con
anterioridad a la fecha propuesta de entrada en vigor. En tal caso, “el
proveedor de servicios de pago especificard 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”.

El precepto se refiere a la no comunicaciéon expresa de la aceptacién en el
plazo de dos meses que prevé la Ley. Pero ello exige: acuerdo previo;
comunicacion de la modificaciéon de las condiciones por el proveedor de
servicios; ausencia de respuesta por el consumidor en el plazo de 2 meses
anteriores a la entrada en vigor; informacidn posterior comunicando la
aceptacién y la posibilidad de resolver del contrato de forma inmediata y sin
coste alguno antes de la fecha de entrada en vigor de las modificaciones.
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Por tanto, no es posible aplicar las modificaciones con caracter previo a esta
comunicacion; la carga de la prueba de todos estos aspectos corresponde al
proveedor de servicios de pago (art. 20 Ley 16/2009).

Ahora bien épuede entenderse valida la cldusula que prevé la aceptacion de
la modificacidon por un acto presunto? Esto es ése entiende aceptada la
modificacion por el hecho de usar la tarjeta dentro del plazo de que goza el
consumidor para aceptar o rechazar?

La respuesta ha de ser negativa pues no cabe una aplicacidon extensiva del
precepto para supuestos no previstos en el mismo, restringiendo con ello
los derechos del consumidor, por lo que le es aplicable la doctrina de la
interpretacion "contra proferentem" (art. 1.288 CC). El propio articulo 22 de
la Ley 16/2009 sélo prevé la aplicacion inmediata para todas aquellas
modificaciones “que, inequivocamente, resulten mas favorables para los
usuarios de servicios de pago”, lo que no sucede en el presente caso.
Entender lo contrario supondria renunciar al plazo legal, el cual, ha de
entenderse como imperativo y, por tanto, irrenunciable. Toda disposicion
contractual que excluya o limite directa o indirectamente los derechos
conferidos por la Ley no vinculara al consumidor.

2. ¢Es valida la certificacion unilateral que acredita el saldo deudor final
ante la falta de acreditacion por el consumidor del abono de tales
débitos?

Sobre esta cuestién se ha pronunciado la SAP Valencia (Seccién 923), num.
121/2012 de 2 abril (JUR 2012\217947), confirmando la dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de Valencia num. 16, de 21 septiembre 2011 (JUR
2012\262229). El recurso de apelacidon se fundamenta en el hecho de que la
certificacion aportada de contrario se basaba en la cldusula décimo-sexta del
contrato, que permite a la actora fijar, sin contradiccion alguna la liquidacion de
la deuda a reclamar. Cita al respecto sentencia dictada por esa misma Sala
para concluir que la certificacién se fundamenta en una cladusula contractual de
adhesidon que la parte recurrente considera nula. En tanto considera no
acreditada la deuda reclamada por lo indicado, alega no proceder tampoco
dafios y perjuicios, esto es intereses, solicitando nueva resolucién por la que se
desestime la demanda inicial de las actuaciones con imposicién de costas en
ambas instancias a la parte demandante. La SAP citada concluye que “aunque
se declarase la nulidad de la clausula del pacto de liquidacién unilateral de
deuda, tal declaracién al no suponer la nulidad del contrato en su totalidad,
meramente exigiria que la entidad demandante acreditase la realidad del
importe reclamado”.

Cierto es que las cantidades reclamadas vienen reflejadas en certificacion al
efecto librada por la entidad demandante, y que segun lo establecido en la
clausula décimo-sexta del contrato, tal certificacién no podia ser impugnada o
no ser admitida en su contenido por el deudor, pero no menos cierto es que la
parte recurrente no adujo en el momento procesal oportuno la nulidad absoluta
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del negocio en que se fundaba la pretensién de la contraparte por via de
demanda reconvencional, tal y como exige el articulo 408.2 de la LEC (RCL
2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892). En la SAP Valencia de fecha 28 de
septiembre de 2005 en la que las condiciones generales de dicho contrato
aparecen impresas después de las particulares y carecen de firma de los
contratantes, estableciéndose como clausula general 162 la siguiente: "En caso
de reclamacion judicial, las partes convienen que el saldo liquido exigible
adeudado que hara fe en juicio, sera la el que arroje la contabilidad de la Caja
acreditado mediante certificacion expedida por la misma, sin posibilidad de ser
impugnado o no admitir su contenido, y reconociendo el deudor o deudores al
mismo por anticipado plena eficacia en juicio". El contenido de clausula idéntica
a la que se acaba de transcribir ya fue objeto de andlisis y valoracidon por ese
Tribunal, indicando en sentencia de fecha 10 de julio de 2002 (Pte. Sr.
Caruana.), (Rfa@ El Derecho 2002/45773) lo siguiente: "Esta clausula se tilda por
el demandado de nula o por no incorporada a la vista del contenido de la Ley
7/1998, apreciacion con la que mostramos nuestra conformidad. A la operacion
bancaria concertada le es de plena aplicacién la Ley 7/1998 de 13 de abril ( RCL
1998, 960 ), sobre Condiciones Generales de Contratacién, dado que ya estaba
vigente a la hora de perfeccionarse el contrato, al ser un negocio de adhesion
cuyos pactos generales estan predispuestos e incorporados al contrato por la
entidad profesional de la financiacién, con la finalidad de estar acompafadas a
las operaciones que de igual corte efectua la entidad Bancaria y el adherente es
una persona fisica (Articulo 1 y 2 de la citada Ley). ... la Sala considera como
principal motivo grave de nulidad de tal cldusula, el impedimento absoluto de
una parte contratante a poder fijar e intervenir en las operaciones de
liquidacion de la deuda y que Unicamente puede ser fijada por la Caja de forma
unilateral y sin poder ser objeto de discusion ni fuera ni dentro del proceso
judicial. Es decir tanto la parte como el érgano judicial tendrian que estar y
pasar por el certificado que emite la propia Caja, sin posibilidad de
contradiccidon en proceso judicial, aspecto contrario al derecho fundamental de
defensa y de tutela judicial efectiva, sentado en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola. La determinacion de deuda en operaciones crediticias, que por ende
exigen una actividad liquidadora, en los términos expresados en dicha clausula,
no puede ser establecida exclusivamente por una sola parte contratante sin
posibilidad de intervenciéon o impugnacién por la contraria, ya que es contraria
no solo al articulo 1256 del Cdédigo Civil que proscribe dejar a una de las partes
el efectivo cumplimiento de los contratos, sino que igualmente es contraria al
principio de justo equilibrio de prestaciones, y el articulo 10 bis de la ley
26/1984 considera abusiva toda aquella cladusula que no negociada
individualmente esté en contra y en perjuicio del consumidor causando un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes y por
consiguiente es un pacto nulo por aplicacion del articulo 8-2° de la citada ley
7/1998".

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 10 de la Ley 26/1984,

entonces vigente, ha de declararse la nulidad del pacto de liquidacion (clausula
163), no la del total contrato de crédito, de modo que la Unica consecuencia
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que de ello deriva es que la entidad habra de acreditar en autos la realidad del
saldo reclamado...".

Por tanto, aun declardandose la nulidad de la cldusula décimo-sexta del contrato
de tarjeta, tal declaracion al no suponer la nulidad del total contrato meramente
exigiria que la entidad demandante acreditase la realidad del importe
reclamado, siendo que en el caso de autos, y a tenor de la prueba documental
practicada, tal extremo ha quedado probado. Asi, ademas de la certificacion
unilateral que la financiera acompafiaba a su inicial demanda de juicio
monitorio, se incorpor6 a los autos el histérico de movimientos correspondiente
a la cuenta del consumidor en la que se cargaban las disposiciones realizadas
por medio de la tarjeta y en el que se reflejan los distintos cargos que han
motivado el saldo deudor final, sin que de contrario se haya acreditado el abono
de tales débitos conforme a la carga probatoria que al efecto establece el
articulo 217 de la LEC.

Con relacion a la prueba de la cantidad reclamada, la AP Vizcaya (Seccién 33),
en sentencia num. 198/2006 de 22 marzo (AC 2006\515), desestimo la
reclamacién de cantidad por falta de acreditacion del origen de la deuda. A
juicio de este Tribunal, es clausula abusiva la fijacidon unilateral del saldo deudor
por entidad bancaria impidiendo su discusién fuera o dentro del proceso
judicial. La Sala considera que, alegandose la insuficiencia probatoria por parte
de la entidad, de la deuda objeto de su reclamacién en base a su propia
certificacion de liquidacién, deviene obligado el analisis del contrato como
principal motivo a examinar, apreciandose que conforme a la condicidon general
octava, se establece que «En caso de demora en el pago de algun recibo, se
devengara desde la fecha del vencimiento, un interés nominal del 2%, mensual
(TAE 28,32%) sobre la cantidad adeudada y una comisiéon de devolucion del
3%>», estableciéndose unos importes minimos conforme a los importes de
compra, y seguidamente dicha condicién general establece: «Serd prueba
suficiente de la cantidad reclamada, certificacién expedida por el Banco del
saldo deudor de la cuenta de la tarjeta, teniendo dicho saldo la consideracion
de cantidad liquida y exigible a los efectos de pago, reconociéndole por
anticipado el Titular-deudor plena eficacia en juicio». En tal sentido podria
predicarse la nulidad de tal cldusula, toda vez que el impedimento absoluto de
una parte contratante a poder fijar e intervenir en las operaciones de
liguidacion de la deuda y que Unicamente puede ser fijada por el Banco de
forma unilateral y sin poder ser objeto de discusiéon ni fuera ni dentro del
proceso judicial. Es decir tanto la parte como el drgano judicial tendrian que
estar y pasar por el certificado que emite el propio Banco, sin posibilidad de
contradiccion en proceso judicial, aspecto contrario al derecho fundamental de
defensa y de tutela judicial efectiva, sentado en el articulo 24 de la Constitucion
Espafola. La determinacién de deuda en operaciones crediticias, que por ende
exigen una actividad liquidadora, en los términos expresados en la condicién,
no puede ser establecida exclusivamente por una sola parte contratante sin
posibilidad de intervencién o impugnacion por la contraria, ya que es contraria
no sélo al articulo 1256 del Cédigo Civil que proscribe dejar a una de las partes
el efectivo cumplimiento de los contratos, sino que igualmente es contraria al
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principio de justo equilibrio de prestaciones, y el articulo 10 bis de la Ley
26/1984 considera abusiva toda aquella clausula que no negociada
individualmente esté en contra y en perjuicio del consumidor causando un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes y por
consiguiente seria un pacto nulo por aplicacion del articulo 8-2° de la citada Ley
7/1998». Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 10 de la Ley
26/1984, habria de declararse la nulidad del pacto de liquidacién, no la del total
contrato de crédito. Obsérvese que en esto hay unanimidad en la
jurisprudencia. Sin embargo, la diferencia estd en la prueba de la cantidad
reclamada. Declarada la nulidad de la clausula en virtud de la cual la parte
actora habia fijado el saldo deudor reclamado, no cabe aceptar como prueba de
su realidad la certificacibn que se acompafiaba a la demanda y no
acompafidandose ningln otro documento del que resulte la realidad de las
disposiciones que con cargo a la tarjeta hubiera hecho la sefiora bien extracto
de movimientos de la cuenta vinculada a la tarjeta, bien justificantes de
compras o de disposicion o cualquier otro que pudiera permitir establecer la
realidad de ese saldo deudor que se imputa la conclusiéon no puede ser otra por
tanto que la desestimacién de la demanda inicial de las actuaciones, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 217 de la LECiv. En el mismo sentido
SAP Valencia 10/07/02 [JUR 2002, 244395] y 28/09/05 [JUR 2005, 274604].

Exigir, por las citadas razones, que el demandado pruebe que no debe nada,
supondria, ademas de un desplazamiento de la carga probatoria, la necesidad
de que probase hechos de naturaleza negativa, que supone una prueba
diabolica, es decir, de imposible realizacion, cuando por el contrario la entidad
actora de acuerdo con la regla de la facilidad probatoria, tiene a su disposicion
la documentacidn correspondiente a la deuda reclamada. De ahi que la entidad
actora, ante la negativa del demandado, postura que en principio no puede
calificarse de absurda e injustificable, ha debido aportar, al menos, la
documentacion propia indicativa de la procedencia de la deuda. Al reclamarse el
saldo deudor de una tarjeta, la referencia a los establecimientos en donde se
realizaron las compras y, en su caso, los cajeros donde se realizaron
extracciones. No se puede negar la reconocida solvencia en general de las
entidades bancarias, al ser necesario para generar confianza en las operaciones
bancarias, que es extensible sélo referidos a los empleados, sino a los sistemas
informaticos y demas elementos necesarios para el correcto funcionamiento de
la actividad que desarrolla, de ahi los multiples controles legales, pero ello no
puede llegar a otorgarle una presuncion de veracidad provocando un
desplazamiento probatorio, de modo que sea el demandado quien tiene que
destruirlo, maxime cuando la entidad actora se estd limitando a realizar una
reclamacién en base a unos datos informaticos, pero que no es capaz de
acreditar el origen de dicha deuda, admitir esa presuncién, que por lo demas no
se encuentra recogida en ninguna norma, supondria quebrantar los principios
que inspiran el proceso y sobre todo su finalidad, porque, como ya se ha
sefialado, le situaria en una situacién preponderante y prevalente al liberarle de
probar, en gran medida, los hechos que fundamenta su pretension, con la
evidente inseguridad que ello generaria (en el mismo sentido A.P. Sevilla
17/02/05 [JUR 2005, 139546]).

195



Revista CESCO de Derecho de Consumo N°5/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 189-196

La AP Valencia (Seccion 93), en sentencia num. 407/2005 de 28 septiembre
(JUR 2005\274604) desestimd la reclamacién de cantidad por considerar como
abusiva la clausula de fijacion unilateral de saldo liquido exigible reconociéndole
por anticipado plena eficacia en juicio. Si bien en el final de tal parte del
contrato falta la firma del adherente que de forma indubitada implique su
perfecto conocimiento y aceptacién, pues la firma y rdbrica se hace debajo de
las condiciones particulares y en ellas no se hace mencion a la aceptacién de las
generales, asi como la tipografia empleada para ese condicionado general, con
un tamano de letra harto minuUscula y con una compresion, que dificultan
enormemente su legibilidad, aspecto que es contrario a la sencillez, claridad y
transparencia exigida en el articulo 5-4° de la citada Ley, al igual que contrario
a la exigencia establecida en el articulo 10 de la Ley de la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, conllevando una practica bancaria rechazable, la Sala
considera como principal motivo grave de nulidad de tal clausula, el
impedimento absoluto de una parte contratante a poder fijar e intervenir en las
operaciones de liquidacién de la deuda y que Unicamente puede ser fijada por
la Caja de forma unilateral y sin poder ser objeto de discusién ni fuera ni dentro
del proceso judicial. Es decir tanto la parte como el 6rgano judicial tendrian que
estar y pasar por el certificado que emite la propia Caja, sin posibilidad de
contradiccidon en proceso judicial, aspecto contrario al derecho fundamental de
defensa y de tutela judicial efectiva, sentado en el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola. La determinacion de deuda en operaciones crediticias, que por ende
exigen una actividad liquidadora, en los términos expresados en dicha clausula,
no puede ser establecida exclusivamente por una sola parte contratante sin
posibilidad de intervenciéon o impugnacién por la contraria, ya que es contraria
no solo al articulo 1256 del Cédigo Civil que proscribe dejar a una de las partes
el efectivo cumplimiento de los contratos, sino que igualmente es contraria al
principio de justo equilibrio de prestaciones, y el articulo 10 bis de la ley
26/1984 considera abusiva toda aquella cladusula que no negociada
individualmente esté en contra y en perjuicio del consumidor causando un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes y por
consiguiente es un pacto nulo por aplicacion del articulo 8-2° de la citada ley
7/1998".

Declarada la nulidad de la cladusula en virtud de la cual la parte actora habia
fijado el saldo deudor reclamado, no cabe aceptar como prueba de su realidad
la certificacidon unilateral, y no acompanandose ningun otro documento del que
resulte la realidad de las disposiciones que con cargo a la tarjeta hubiera hecho
la consumidora -bien extracto de movimientos de la cuenta vinculada a la
tarjeta, bien justificantes de compras o de disposicién en cajeros automaticos o
cualquier otro que pudiera permitir establecer la realidad de ese saldo deudor
gue se imputa- la conclusidon no puede ser otra que la desestimacion de la
demanda inicial de las actuaciones, por aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo
217 de la LEC.
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