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Resumen: En el presente trabajo me centraré en el estudio, desde la posicion
procesal del deudor demandado, de algunas de las cuestiones mas polémicas que
tienen lugar en los procedimientos monitorios y en los procedimientos declarativos
subsiguientes relativos a la reclamacién de saldo de tarjetas de crédito revolving: los
documentos requeridos para la admision a tramite del procedimiento monitorio, el
control de oficio de clausulas abusivas, la omisién de pronunciamiento sobre la
excepcion de nulidad causada por la usura, la sujecion de las clausulas contractuales
al control de transparencia y los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad
contractual.
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Tittle: SOME CONTROVERSIAL ASPECTS ABOUT THE MONITORIO PROCEDURE
RELATING TO THE CLAIM FOR REVOLVING CREDIT CARD DEBTS

Abstract: Throughout this paper I will focus, from the defendant debtor’s point of
view, on the analysis of some of the most controversial issues that take place in the
monitorio procedure and the subsequent declarative procedures, in which revolving
credit card debts are claimed: the documents required for admission to processing of
the monitorio procedure, ex officio control over the unfair terms, the omission of a
pronouncement on the counterclaim exception relating to contractual invalidity
caused by the usury, the subjection of the contractual clauses to the transparency
control, as well as the restorative effects of the declaration of contractual nullity.
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SUMARIO. 1. Peticidn inicial monitoria que no adjunta contrato de tarjeta de crédito
y/o extracto de movimientos. 2. Control de oficio del caracter abusivo de las clausulas
contractuales y de los intereses usurarios. 3. Omision de pronunciamiento en la
sentencia sobre la excepcién de nulidad contractual por intereses usurarios. 4.
Sujecion a doble control de transparencia de las clausulas del contrato de tarjeta de
crédito. 5. Problemas practicos al aplicar los efectos restitutorios de la declaracién de
nulidad contractual por usura. 6. Conclusiones. 7. Referencias y citas.

1. Peticion inicial monitoria que no adjunta contrato de tarjeta de crédito
y/o extracto de movimientos

Resulta relativamente frecuente en la practica procesal que la entidad financiera, o
empresa cesionaria con legitimacion activa para reclamar el saldo, no aporte junto a
la peticién inicial monitoria la documental probatoria de la existencia de la relacién
contractual y de las disposiciones de capital efectuadas con la tarjeta, limitandose a
adjuntar un certificado de saldo que indica el principal, intereses y otras partidas
adeudadas. A propoésito de esta practica, se cuestiona si resulta procedente admitir
a tramite el monitorio cuando el demandante aporta sélo un certificado de saldo
confeccionado unilateralmente por el acreedor. De la lectura literal del articulo 812
de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil (BOE n® 7 de 08/01/2000) se
extrae que un certificado de saldo confeccionado unilateralmente por el acreedor en
principio encuentra encaje entre los documentos previstos en la norma, sin embargo
es bastante cuestionable que este documento por si solo, no acompanado del
contrato y de los extractos de operaciones donde se reflejan las disposiciones y
cobros, pueda constituir un principio de prueba de modo que la deuda tenga buena
apariencia juridica, tal como exige el articulo 815.1 LEC para la admision a tramite y
requerimiento de pago. Por lo demas, es obvio que la admisién a tramite no prejuzga
la suficiencia o insuficiencia probatoria de esa documental en un juicio declarativo,
en caso de que el deudor formule oposicidon al monitorio, ello atendiendo al principio
de carga de la prueba del articulo 217 LEC.

La cuestion relativa a si un certificado de saldo, por si solo y no acompafiado del
contrato y los extractos de operaciones, constituye un principio de prueba del derecho
del peticionario, no es pacifica en la jurisprudencia. Citaré a modo de ejemplo algunas
resoluciones. En los Acuerdos adoptados en Junta Sectorial de Magistrados de las
Secciones Civiles Generales y de la Seccion Mercantil de la Audiencia Provincial de
Madrid, celebrada el 19 de septiembre de 2019, se establece que la falta de
aportacién inicial de documentos esenciales para determinar la cuantia, liquidez y
exigibilidad de la deuda, considerando como tales el contrato y el extracto de
operaciones, constituye causa de no admision de demandas en procedimientos
monitorios donde se reclama el saldo de tarjetas de crédito. Por su parte, la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla tiene declarado en Auto n® 273/2020 de
8 de octubre (AAP SE 571:2020), que no es posible establecer de forma inicial que
la deuda sea vencida, liquida y exigible cuando la deuda reclamada ha sido fijada
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unilateralmente por la reclamante, se aporta una copia incompleta del contrato y un
extracto contable que no refleja los conceptos integrantes de la deuda, por lo que
confirma la resolucién de instancia, que acordd inadmitir la peticion inicial monitoria
por no acompafar, al menos, el extracto de la cuenta con relacién de los movimientos
y especificacion de las partidas debidas. En la misma linea, el Auto n® 91/2021 de 17
de marzo de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Sevilla (AAP SE
88:2021), que considera que tratandose de reclamaciones de saldo de tarjeta de
crédito, la peticion inicial monitoria debe adjuntar tanto el contrato como los
extractos de las operaciones realizadas con cargo a la tarjeta remitidos al deudor, asi
como los pagos y cargos realizados que permitan al deudor enjuiciar la correccion de
la cantidad reclamada y, en su caso, impugnarla. En la misma linea, la Secciéon 162
de la Audiencia Provincial de Barcelona en Auto n° 127/2021 de 20 de mayo (AAP B
3633:2021), considera insuficiente la aportacion del contrato y un certificado de saldo
para constituir principio de prueba y exige, adicionalmente, extractos de
movimientos. Coincide con las anteriores la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial
de Las Palmas, que en Auto n® 67/2020 de 21 de febrero (AAP GC 51:2020),
considera insuficiente la aportacion del contrato y un certificado de saldo, exigiendo
adicionalmente los extractos detallados de movimientos en que se expresan las
operaciones en cada periodo, detallando concepto, comercio en que se utilizé la
tarjeta o cajero de extraccion de efectivo, importe de cada transaccion, intereses
generados y saldo final del periodo, al considerar que sdlo a través de dichos
extractos puede conocer el deudor el origen de la deuda reclamada. Sin embargo, en
sentido contrario encontramos el Auto n® 140/2018 de 27 de abril de la Seccidn
Segunda de la Audiencia Provincial de Girona (AAP GI 229:2018), donde considera
que deberd admitirse la peticién inicial monitoria cuando a ella se acompafie copia
del contrato y certificado de saldo, aunque no se aporte extracto alguno de
movimientos de la cuenta asociada a la tarjeta de crédito. También a favor de un
criterio flexible de admisidon, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Valladolid, en Auto n® 29/2021 de 22 de febrero (AAP VA 199:2021), que tiene
declarado que la certificacion de saldo emitida por la acreedora y el contrato del que
dimana la deuda justifican indiciariamente la existencia del crédito y por tanto,
cuando son aportados con la peticion inicial, procede la admision a tramite del
monitorio.

2. Control de oficio del caracter abusivo de las clausulas contractuales y de
los intereses usurarios

En sede de procedimiento monitorio, el articulo 815.4 LEC contempla un ineludible

control judicial de oficio de posibles clausulas abusivas insertas en el contrato que
constituyan el fundamento de la peticién monitoria o que determinen la cantidad
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exigible!, el cual debe efectuarse con caracter previo a la admisiéon a tramite y al
requerimiento de pago al deudor, dando audiencia por plazo de 5 dias a las partes,
transcurrido el cual el juez resolvera mediante auto acordando, bien la improcedencia
de la pretension o bien la continuacion del procedimiento sin aplicacion de las
clausulas consideradas abusivas, siendo dicho auto apelable en todo caso.

En el supuesto de la reclamacién de saldo de una tarjeta de crédito, nos encontramos
ante una supuesta deuda de origen contractual, siendo el acreedor un empresario o
profesional y el deudor un consumidor o usuario, en la medida que obtuviera la
financiacion con un propdsito ajeno a actividades comerciales, empresariales o
profesionales?. En tal caso, el control judicial de oficio es preceptivo. Pues bien, del
mismo modo que el articulo 815.4 LEC no deja lugar a dudas respecto a que debe
realizarse el control de oficio con caracter previo a la admision a tramite del
monitorio, no encontramos en la LEC una expresa prevision de que el control de oficio
deba llevarse a cabo en cualquier momento del proceso declarativo, ya sea verbal u
ordinario, subsiguiente al monitorio en caso de oposicion del deudor. Pese a la falta
de prevision expresa en la LEC, es claro que el érgano judicial debe controlar de oficio
la posible abusividad de las clausulas contractuales en cualquier fase del
procedimiento, siempre que éste no haya finalizado, disponga de los elementos de
hecho y de Derecho necesarios para efectuar dicho control y no se haya emitido
pronunciamiento sobre la cldusula en cuestion con anterioridad mediante resolucion
firme con fuerza de cosa juzgada. El meritado control de oficio conforme a estos
criterios viene impuesto por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(DOCE num. 95, de 21 de abril de 1993, paginas 29 a 34)3, y asi lo tiene declarado
también el Tribunal Constitucional en multiples sentencias®.

Respecto a todas aquellas clausulas que constituyan el fundamento de la pretension
o determinen la cantidad exigible y no hayan sido objeto de control de oficio en el
tramite indicado, es claro que el momento procesal oportuno para que la parte alegue
su caracter abusivo es la oposicidon al monitorio y, en su caso, la contestacién a la
demanda del ordinario subsiguiente. Sin embargo, mas controvertida es la cuestién
relativa a si el auto que se dicte tiene fuerza de cosa juzgada respecto a aquellas

1 El examen de oficio debe respetar los limites del objeto del litigio, tal como declara la STJUE de 11 de
marzo de 2020 (Sala Tercera), asunto C-511/17 (ECLI:EU:C:2020:188), comentada por AGUERO ORTIZ,
A.: El TJUE declara que los jueces solo han de examinar de oficio la abusividad de las clausulas vinculadas
al objeto del litigio. Publicaciones Juridicas Centro de Estudios de Consumo. Madrid, 2020. Disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/El TIJUE declara que los jueces solo han de examin
ar_de oficio la abusividad de las clausulas vinculadas al objeto del litigio.pdf

2 Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(BOE n° 287 de 30 de noviembre).

3 STIUE de 14 de junio de 2012 (Sala Primera), asunto Banco Espafiol de Crédito, C-618/10
(ECLI:EU:C:2012:349); STIUE de 26 de enero de 2017 (Sala Primera), asunto Banco Primus, S.A. y JesUs
Gutiérrez Garcia, C-421/14 (ECLI:EU:C:2017:60).

4 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) n°® 31/2019 de 28 de febrero (ECLI:ES:TC:2019:31), STC
de la Sala Segunda n° 140/2020 de 6 de octubre (ECLI:ES:TC:2020:140), STC de la Sala Primera n°®
24/2021 de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:2021:24).
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clausulas que si hayan sido objeto de expreso control de oficio en esta fase, ya que
la LEC guarda silencio sobre este concreto extremo; en mi opinién, la solucién mas
l6gica es que el auto tenga fuerza de cosa juzgada, una vez sea firme, respecto a las
cldusulas que hayan sido objeto de expreso control, con el fin de evitar
pronunciamientos contradictorios®. No ofrece dudas la redacciéon del articulo 815.4
respecto a que, en todo caso, el auto que resuelva sobre las posibles clausulas
abusivas vinculadas al objeto litigioso, acordando la improcedencia de la pretensién
o la inaplicacion de dichas clausulas, debe ir precedido de un tramite de audiencia a
las partes, ya que de lo contrario se quebraria el principio de contradiccion y el
impedimento de formular oposicion alegando la abusividad, provocado por la fuerza
de cosa juzgada del auto, generaria indefension. Por otro lado, nada obsta a alegar
en la oposicion al monitorio el caracter abusivo de aquellas clausulas que no hayan
sido objeto de expreso control de oficio mediante el indicado auto.

Si el 6rgano judicial, simple y llanamente, prescinde del tramite de control de oficio
en el momento previo a la admisién a tramite del monitorio, hecho que no es
infrecuente en la practica, requiere de pago al deudor y éste no paga ni formula
oposicion, el Letrado de la Administracién de Justicia dictard decreto poniendo fin al
monitorio y dicha resolucién sera ejecutable (art. 816.1 LEC). Al tratarse de un titulo
judicial, no podra el deudor oponerse a la ejecucion del mismo por clausulas abusivas,
como si podria hacerlo tratandose de un titulo no judicial como una escritura publica
o una poliza de contrato mercantil, pero cabe preguntarse si el hecho de haber
prescindido del preceptivo control de oficio sobre el posible caracter abusivo de las
clausulas puede motivar una nulidad de actuaciones; en mi opinion se da en tal caso
el supuesto de nulidad de pleno derecho del articulo 225 3° LEC, infraccion de las
normas esenciales del procedimiento que produce indefension, la cual podra hacerse
valer conforme al incidente excepcional de nulidad de actuaciones del art. 228 LECS.

Otro supuesto que puede darse es que el juzgador no efectle el control de oficio pero
el deudor formule oposicién al monitorio, alegando la nulidad contractual por
intereses usurarios pero no la nulidad de concretas clausulas contractuales sobre la
base de su caracter abusivo. En mi opinion, si tal fuera el caso, no plantea dudas que
el deber de control de oficio sobre el caracter abusivo de las clausulas, siempre que
guarden vinculaciéon con el objeto litigioso, se extiende al juicio verbal u ordinario
subsiguiente al monitorio, y en tanto dicho procedimiento declarativo no finalice
mediante sentencia el juzgador deberda realizar dicho control, incluso cuando el
demandado haya alegado la abusividad de manera extempordnea (esto es con

5 En esa linea, MORENO GARCIA, L.: Las clausulas abusivas: tratamiento sustantivo y procesal. Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2019. Pagina 525 y siguientes.

5 En ese sentido, la STC (Sala Primera) nim. 102/2021 de 10 de mayo (ECLI:ES:TC:2021:102) ha
declarado una vez mas que “el derecho a la tutela judicial efectiva de los consumidores resulta vulnerado
si, en el proceso de ejecucidn hipotecaria, el juzgado no se pronuncia sobre la abusividad de una clausula,
incluso cuando fuera planteada de forma extemporanea, fuera del plazo de oposicion a la ejecucion,
mediante un incidente de nulidad de actuaciones”. Sobre ello escribe AGUERO ORTIZ, A., en: No realizar
el control de abusividad vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. Publicaciones Juridicas del Centro
de Estudios de Consumo. Madrid, 16/06/2021. Disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/No_realizar_el control de abusividad vulnera el derec
ho a la tutela judicial efectiva.pdf
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posterioridad a la oposicidon al monitorio o, en su caso, a la contestacién a la demanda
del ordinario).

Por lo que respecta a la usura, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo?
la nulidad absoluta es apreciable de oficio, aunque no haya sido alegada o se haya
alegado con deficiencias de caracter formal, siempre y cuando la sinalagmatica
contractual se refiera a pactos manifiestamente ilegales, contrarios a la moral o al
orden publico. Siendo asi, deberia existir consenso en torno a que la usura constituye
en nuestro ordenamiento juridico una practica manifiestamente ilegal, inmoral y
lesiva del orden publico, encuadrable por tanto en los indicados supuestos de nulidad
a efectos de su apreciacion de oficio. No obstante, uno de los problemas que suscita
la apreciacion de usura es, precisamente, la ausencia de una regla clara y terminante
que permita determinar cuando un interés remuneratorio es usurario, a diferencia de
lo que sucede en otros Ordenamientos juridicos, y por ello la cuestion relativa a su
posible apreciacion de oficio es objeto de controversia entre las audiencias
provinciales.

En ese sentido, por citar algunos ejemplos, la Seccidon Sexta de la Audiencia Provincial
de Sevilla tiene declarado en sentencia n® 516/2020 de 21 de diciembre (SAP SE
1383:2020), que es posible controlar de oficio la posible naturaleza usuraria de un
préstamo derivado de un contrato de tarjeta de crédito; a su vez, la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Barcelona, en sentencia n® 255/2021 de 21 de abril
(SAP B 4212:2021), también considera que la usura es apreciable de oficio; a favor
también de la posible apreciacidn de oficio de la usura, la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Badajoz en sentencia n® 197/2020 de 26 de noviembre (SAP
BA 1434:2020); sin embargo, la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de
Valencia, en sentencia n© 142/2021 de 31 de marzo (SAP 1338:2021), sostiene que
no procede apreciar de oficio el caracter usurario de los intereses remuneratorios y
gue, yendo un paso mas alld, ni siquiera cabe oponer la nulidad por ese motivo por
la via de la excepcion en la oposicibn a una demanda monitoria (particular que
trataremos en el siguiente epigrafe), sino que necesariamente debe formularse
mediante accién o reconvencion.

7 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 508/1996 de 20 de junio
(TOL1.659.451) admite “...Ia apreciacion de oficio para los actos nulos de pleno derecho, pero no ante
negocios no infractores de un precepto claro y terminante y mucho menos respecto a aquellos actos y
contratos cuya apariencia juridica correcta merece el debido respeto, mientras no se impugnen en forma
eficaz y, consecuentemente, mediante el ejercicio de las oportunas acciones, respetandose los principios
de contradiccion procesal y tutela efectiva constitucional, para que la otra parte pudiera defenderse y
alegar sus razones opositoras.

La doctrina permisiva de referencia ha quedado suficientemente concretada por esta Sala, en su condicion
de excepcional y restrictiva en cuanto suple la inactividad de los litigantes, en este caso entidad actora y
no opera como excusa de la denunciada incongruencia, pues ha de evitarse la proliferacion de nulidades
inconsistentes, no oportunamente aducidas, y conformando debate procesal, al entrar su ejercicio en el
ambito de la autonomia de la voluntad e iniciativa e interés de la parte a la que le puede asistir el derecho.”
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3. Omisién de pronunciamiento en la sentencia sobre la excepciéon de
nulidad contractual por intereses usurarios

En este epigrafe es objeto de estudio el supuesto de falta de pronunciamiento sobre
el caracter usurario de los intereses en la sentencia dictada en el proceso declarativo,
ya sea ordinario o verbal, subsiguiente al monitorio cuando el deudor ha formulado
en tiempo y forma la correspondiente excepcién material o de fondo relativa a dicho
extremo. No trataré en este trabajo los criterios fijados en la jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo, STS n°© 628/2015 de 25 de noviembre (STS 4810:2015) y STS
n° 149/2020 de 4 de marzo (STS 600:2020), ambas de la Sala de lo Civil, para
interpretar el articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos
de préstamos usurarios (Gaceta de Madrid n°® 206 de 24/07/1908), en particular
cuando el interés estipulado es notablemente superior al normal del dinero vy
desproporcionado con las circunstancias del caso. Aqui me centraré exclusivamente
en el deber que tiene el juzgador de resolver en la correspondiente sentencia, ya sea
del juicio ordinario o del verbal subsiguiente al monitorio, sobre la alegacion de
nulidad contractual basada en la usura, hecha valer mediante excepcién en la
oposicidn al monitorio y, en su caso, en la contestacion a la demanda del ordinario.

Para situar adecuadamente la cuestion procesal, hay que recordar brevemente lo
establecido en el art. 818 LEC a propésito de la oposicion del deudor. Una vez que el
deudor formula oposicion, el litigio se resolvera definitivamente en el juicio
declarativo que corresponda, teniendo la sentencia que se dicte fuerza de cosa
juzgada. Cuando la cuantia de la pretensién no exceda de la propia del juicio verbal,
el LA) dictard decreto dando por terminado el monitorio y acordando seguir la
tramitacion conforme a lo previsto para este tipo de juicio, dara traslado de la
oposicion al actor y éste podrda impugnarla. Mientras que si la cuantia de la
reclamacién excede de la propia del verbal, el peticionario deberd presentar demanda
conforme al procedimiento ordinario, el LAJ dictara decreto poniendo fin al monitorio
y dara traslado de la misma al demandado, quien tendra el plazo previsto en el
procedimiento ordinario para formular contestacion.

Si bien en ocasiones encontramos sentencias que no aducen fundamento alguno para
omitir el mencionado pronunciamiento, un argumento comunmente empleado es
que los intereses no son objeto de la reclamacion formulada por la actora, sino
Unicamente el principal. Mientras que en el juicio ordinario subsiguiente al monitorio,
la contestacién a la demanda es el escrito rector de la defensa, en el juicio verbal
desempefia esa funcidn el escrito de oposicion al monitorio; en ambos casos, cuando
se aduce por la via de la excepcién material la nulidad del contrato por intereses
usurarios, la sentencia que se dicte en el correspondiente declarativo debera
pronunciarse necesariamente sobre dicho extremo. Como arriba se ha dicho, algunos
organos judiciales consideran que cuando el demandante reclama sélo el principal,
los intereses no forman parte del objeto litigioso y por tanto no puede enjuiciarse su
nulidad si se alega por la via de la excepcidon, es decir sostienen que para
pronunciarse sobre la nulidad del contrato por intereses usurarios, es necesario que
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el demandado formule accién o reconvencién. En mi opinidn, esta practica incurre en
varias y muy graves infracciones procesales que expondré a continuacion.

En primer lugar, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a que la nulidad
radical del contrato por intereses usurarios es apreciable de oficio en aquellos
supuestos de pactos manifiestamente ilegales, contrarios a la moral o al orden
publico, como es el caso de la usura. Ya hemos tenido ocasion de tratar el tema con
mayor profundidad en el epigrafe anterior.

En segundo lugar, del art. 408.2 LEC, que en sede de juicio ordinario establece
expresamente que si el demandado adujere en su defensa la nulidad absoluta del
negocio en que se funde la pretension del actor, la sentencia deberd pronunciarse
sobre dicho extremo y tal pronunciamiento tendra fuerza de cosa juzgada. En mi
opinidn, la posibilidad de oponer la nulidad absoluta del contrato como excepcion
prevista en el juicio ordinario es extensible por analogia al juicio verbal, pues aunque
el art. 438 LEC no haga referencia a la nulidad sino Unicamente a la compensacion,
es razonable integrar dicha norma con el espiritu del articulo 408 LEC, toda vez que
no existen motivos fundados para sostener que el silencio del articulo 438 LEC pueda
interpretarse como limitativo de la facultad de oponer la alegacién de nulidad, un
diferente tratamiento de la figura en el juicio verbal careceria de justificacion en el
Derecho positivo y sin duda ocasionaria un notorio perjuicio al derecho de defensa
del demandado®. A propdsito de ello tiene declarado el Tribunal Supremo que la
nulidad radical del contrato, a diferencia de la nulidad relativa o anulabilidad, puede
ser alegada por la via de la excepcion, sin necesidad de formular accion o
reconvencion®, lo que se denomina excepcidn reconvencional. Entiende la doctrina
por excepcion reconvencional aquella que, aun introduciendo en el proceso un nuevo
objeto de debate que obliga al juzgador a pronunciarse sobre el mismo
independientemente de la demanda principal, su funcién no va mas alla de la
blsqueda de la simple desestimacion de la demanda del actor, de modo que el hecho
en cuya virtud se invoca va dirigido exclusivamente a enervar el derecho del
demandante. Como su propio nombre indica, la excepcion reconvencional tiene una
naturaleza hibrida; es una excepcion en el sentido de que su formulacion pretende
Unicamente enervar la accion de la demanda obteniendo la absolucion, pero es al
mismo tiempo reconvencional porque amplia el objeto del litigio. La excepcion
reconvencional se plantea como cualquier otra excepcion sustantiva, sin necesidad
de sujetarse a las exigencias formales de la reconvencion previstas en el articulo 406
LEC y sin necesidad de que se formule de manera separada del resto de alegaciones
de naturaleza defensiva. Ahora bien, huelga decir que si la nulidad se plantea como

8 En esa linea, TAFUR LOPEZ DE LEMUS, J.: {Es necesario formular reconvencion en la contestacion a la
demanda en el juicio verbal si se alega la nulidad de un contrato? (art.408 y 438.3 LEC). Sitio web El
Derecho - Lefebvre, 29/05/2018. Disponible en: https://elderecho.com/es-necesario-formular-
reconvencion-en-la-contestacion-a-la-demanda-en-el-juicio-verbal-si-se-alega-la-nulidad-de-un-
contrato-art-408-y-438-3-lec; GARCIA DE LA ROSA, C.: Las excepciones reconvencionales y su régimen
en el juicio verbal. Revista General de Derecho Procesal 35 (2015). Iustel. Madrid, 2015; ARSUAGA
CORTAZAR, 1.: Articulo 408.2: Alegacion de nulidad del negocio juridico en que se funda la demanda en
Marin Castan, F. (Director), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2015.
Pagina 1779 y siguientes.

° A modo de ejemplo reciente, la STS, Sala de lo Civil, n® 172/2018 de 23 de marzo (STS 1110:2018).
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excepciodn, en caso de ser estimada sdlo podra tener un alcance enervatorio de la
accion y conducir a la absolucién de la demanda.

En tercer lugar, dicha omisién de pronunciamiento infringe lo establecido en el
articulo 218 LEC, relativo a los requisitos de congruencia y exhaustividad de la
sentencia. Si el demandado pide la desestimacion de la demanda fundada en la
nulidad absoluta alegada por la via de la excepcién, el 6rgano judicial debe
pronunciarse necesariamente sobre dicho extremo en la sentencia, tal como
establece el comentado articulo 408.2 LEC. Partiendo de la doctrina sentada por la
STC n° 20/1982 de 5 de mayo (ECLI:ES:TC:1982:20), la congruencia se mide por el
ajuste o adecuacion entre la parte dispositiva y los términos en que las partes han
formulado sus pretensiones y peticiones y cuando la desviacion en que consiste la
incongruencia es de tal naturaleza que supone una completa modificacion de los
términos en que se produjo el debate procesal, puede entrafiar una vulneracién del
principio de contradiccion y por ende del fundamental derecho de defensal®. Segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo!!, la congruencia consiste en la
necesaria conformidad que ha de existir entre el fallo de la sentencia y las
pretensiones deducidas, teniendo en cuenta la peticion y la causa de pedir.
Descendiendo al supuesto concreto que nos ocupa, la omisién de pronunciamiento
sobre una excepcion de nulidad contractual constituye incongruencia omisiva y falta
de exhaustividad, en la medida que se guarda absoluto silencio sobre elementos
fundamentales de las pretensiones ejercitadas, causando indefension, y no se
resuelven las cuestiones litigiosas planteadas. Si bien no resulta exigible una
contestacién explicita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones
aducidas por las partes para fundamentar sus pretensiones, si se requiere un
pronunciamiento razonado sobre las pretensiones en si mismas consideradas. En ese
sentido, la excepcidon reconvencional de nulidad absoluta del contrato no es un
fundamento juridico mas en que la parte sustenta su pretension de desestimaciéon de
la demanda, sino un hecho determinante y presupuesto légico de la pretension
absolutoria, por ello siempre que sea planteada en tiempo y forma la sentencia
debera pronunciarse expresamente sobre la misma. A proposito de la cuestion,
interesa citar la sentencia n® 412/2020 de 5 de noviembre (SAP SE 1068:2020) de
la Secciéon Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla, que aprecia incongruencia
omisiva en la sentencia de instancia porque no resuelve sobre la pretension del
demandado de que se declaren usurarios los intereses remuneratorios pactados en
el contrato de tarjeta de crédito, con la consecuencia de que los mismos no puedan
ser objeto de reclamacion y, por tanto, la obligacién del deudor quede limitada a la
devolucién del principal.

A mayor abundamiento, el argumento comuUnmente empleado para omitir un
pronunciamiento sobre la nulidad contractual por intereses usurarios, relativo a que
los intereses no forman parte del objeto litigioso cuando el demandante afirma estar

10 BRUNEN BARBERA, F.: Articulo 218: Principio de Congruencia en Marin Castan, F. (Director),
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2015. Pagina 1016 y siguientes.
11 STS n0 365/2013 de 6 de junio (TOL3.853.518) y STS n° 434/2013 de 12 de junio (TOL3.834.289);
ambas de la Sala de lo Civil.
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reclamando Unicamente el principal, nace de una errdénea valoracion del saldo
presentado por la actora. En la mayoria de reclamaciones de saldo de tarjetas de
crédito, el deudor ha pagado elevadas cantidades a cuenta durante varios anos, de
modo que la partida denominada principal se ha formado a partir del cobro de cuotas
mensuales que incluyen, en primer término, intereses, quedando reservada a la
amortizacion del capital sélo la parte residual o restante de la cuota. Asi, la nulidad
radical del contrato por intereses usurarios conlleva que el acreedor sélo tendra
derecho a la devolucion del capital prestado, deduciendo las cantidades pagadas por
todos los conceptos (sobre los efectos restitutorios de la nulidad por intereses
usurarios se abundara en el epigrafe nUmero cinco). Distinta cuestién sera el alcance
y efectos de la declaracién de nulidad, dependiendo de la posicidn procesal que
ocupen las partes en el litigio. Si tras recalcular el saldo, como consecuencia de la
declaracion de nulidad, resultara que el deudor ha abonado una cantidad superior al
capital dispuesto, pero la nulidad ha sido alegada por la via de la excepcién y no de
la reconvencion, el demandante no podrd ser condenado a pagar al demandado
cantidad alguna, quedando el pronunciamiento de la sentencia limitado a la
desestimacion de la demanda, ya que no es posible introducir por la via de la
excepcidn una pretensién distinta de la desestimacién o absolucidn, ello sin perjuicio
de la fuerza de cosa juzgada que tendra la declaracién de nulidad y, por tanto, el
derecho a instar la restitucion en otro procedimiento mediante la accion
correspondiente.

4. Sujecion a doble control de transparencia de las clausulas del contrato de
tarjeta de crédito

Mas alla de la posible aplicacion de la Ley de represion de la usura, cuando el interés
estipulado sea notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado con
las circunstancias del caso, segun los criterios de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo al interpretar el articulo 1 de dicha norma en las citadas STS de
25 de noviembre de 2015 y STS de 4 de marzo de 2020, las clausulas de los contratos
de tarjeta de crédito estan sujetas, en supuestos de contratacién seriada con
consumidores y usuarios'?, a un control de abusividad desde el ambito del equilibrio
objetivo entre los derechos y obligaciones de las partes, cuando no se refieran a la
adecuacion entre precio y retribucion, y en todo caso desde el ambito de la
transparencia, este Ultimo con especial intensidad cuando se trate de clausulas
contractuales relativas al precio. Por tanto, el deudor demandado podra alegar en el
escrito de oposicién al monitorio y, en su caso, en la contestacién a la demanda del
subsiguiente procedimiento ordinario, el caracter abusivo por falta de transparencia
de las clausulas contractuales que corresponda.

Descendiendo al sector de contrataciéon que nos ocupa, observamos que entre las
particularidades de los créditos rotativos frente al resto de créditos al consumo se
encuentra que el limite de crédito se reconstituye con cada abono y, sobre todo, que

12 Ineludible referencia en esta materia a ALFARO AGUILA-REAL, J.: Las condiciones generales de la
contratacion. Civitas. Madrid, 1991.
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no cuentan de inicio con un plazo de amortizacidon determinado, sino que el plazo se
va determinando en funcion del importe, mayor o menor, de las cuotas que
periodicamente se abonan a la entidad para devolver el capital del que se ha ido
disponiendo. Asi, cuanto mas elevados sean los intereses remuneratorios y cuanto
menor sea el importe de las cuotas con que se devuelve el capital dispuesto, mayor
sera la amplitud del plazo, que puede llegar a prolongarse de manera indefinida, y
mayor sera por tanto el coste total del crédito. Pues bien, las clausulas relativas a los
intereses remuneratorios, la capitalizacion de intereses y comisiones, el limite de
crédito disponible, la existencia o no de plazo maximo de amortizacidon
predeterminado, las reglas que rigen el pago aplazado, la cuota mensual minima por
la que el deudor puede optar para devolver el capital prestado, etc., estan sujetas en
todo caso a un control de transparencia, alcanzando dicho control especial intensidad
respecto a las clausulas configuradoras de los intereses, entendidos en el sentido
amplio de la retribucién obtenida por el prestamista.

Establece el articulo 80.1 TRLGDCU que las condiciones generales incorporadas a
contratos con consumidores deberan cumplir los requisitos de concrecion, claridad y
sencillez en su redaccion, con posibilidad de comprension directa, ser accesibles y
legibles, de forma que permita al consumidor el conocimiento previo a la celebracién
del contrato sobre su contenido. A su vez, el articulo 82.1 LGDCU dispone que "se
consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato”.

A estas alturas, los contornos del control de abusividad desde el ambito de la
transparencia se encuentran bastante definidos por la jurisprudencia del TJUE!3 y por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo'“. Asi pues, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se establece un doble control de transparencia, el primero en el plano de la
incorporacion o inclusidon, que resulta extensible a todas las condiciones generales
del contrato, y el segundo en el plano de la comprensibilidad material, de especial
intensidad, aplicable a los elementos esenciales del contrato, tales como el precio o
retribucién. El control de transparencia queda caracterizado en la citada STS de 8
de septiembre de 2014 como “un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la clausula contractual predispuesta refiera directamente la
comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco
de la reglamentacion predispuesta, de forma que el consumidor y usuario conozca y
comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio
ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial
gue realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicion

13 STIUE de 30 de abril de 2014 (Sala Cuarta), asunto Kasler, C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282); STIUE de
3 de septiembre de 2015 (Sala Cuarta), asunto Costea, C-110/14 (ECLI:EU:C:2015:538); STIUE de 20
de septiembre de 2017 (Sala Segunda), caso Andriciuc y otros, C-186/16 (ECLI:EU:C:2017:703).

14 STS n°406/2012 de 18 de junio (TOL2.652.597); STS n° 464/2014 de 8 de septiembre (TOL4.529.142);
STS n% 643/2017 de 24 de noviembre (TS 4092:2017); todas de la Sala de lo Civil.
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juridica que realmente asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de
la ejecucidn del contrato”. Dicho control de legalidad trasciende el paradigma del
contrato por negociacion y por tanto el plano derivado de los vicios del
consentimiento, de modo que no tiene por objeto enjuiciar la validez del
consentimiento otorgado sino el cumplimiento del comentado deber de transparencia
en la reglamentacién predispuesta. El control de transparencia forma parte del
control de abusividad y no queda reducido a un contraste interpretativo acerca de la
claridad gramatical, sino que requiere un propio enjuiciamiento interno de la
reglamentacién predispuesta a efectos de contrastar la inclusién de criterios
comprensibles en orden a que el consumidor pueda evaluar las consecuencias
economicas y juridicas que se derivan a su cargo de la relacion contractual ofertada'®.
La comprensibilidad material no debe medirse conforme a parametros subjetivos
sobre el grado de comprension de un consumidor en concreto atendiendo a su nivel
de formacion, sino de acuerdo a un parametro abstracto de comprensibilidad
referenciado en la posicién del consumidor medio, que por definicion carece de
conocimientos financieros especializados!®. Por su parte, la ya citada STS de 24 de
noviembre de 2017 declar6 que no hay una lista exhaustiva ni cerrada de
circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra para determinar si
una clausula supera el control de transparencia: "no existen medios tasados para
obtener el resultado de que un consumidor quede perfectamente informado, por el
contrario el perfecto conocimiento de una clausula, de su trascendencia y de su
incidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su
decision econémica después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado
insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios”.

La informacidon que el prestamista debe proporcionar al consumidor, tanto con
caracter previo a la celebracion del contrato como en el documento contractual, se
encuentra definida, respectivamente, en los articulos 10 y 16 de la Ley 16/2011 de
24 de junio de contratos de crédito al consumo (BOE n° 151 de 25/06/2011).
Incumbe al predisponente la obligacion de especificar de manera clara y concisa,
entre otros aspectos: la duracion del contrato de crédito; el importe total del crédito
y las condiciones de disposicién del mismo; la tasa anual equivalente y el importe
total adeudado por el consumidor, calculados en el momento de la suscripcién del

!5 A proposito del control % transparencia en la doctrina, imprescindible lectura de ORDURNA MORENO, J.;
SANCHEZ MARTIN, C.; GUILLEN CATALAN, R.: Control de transparencia y contratacién bancaria: régimen
juridico y doctrina jurisprudencial aplicable. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2016.

16 Véase Voto Particular de los Magistrados Ordufia Moreno y Arroyo Fiestas a la STS, Sala de lo Civil, n®
669/2017 de 14 de diciembre (STS 4308:2017), relativa a la clausula IRPH de los préstamos hipotecarios,
donde cita a proposito del parametro abstracto de comprensibilidad la STJUE de 3 de septiembre de 2015;
posteriormente, en el caso Goémez del Moral Guasch contra Bankia, relativo a la clausula IRPH de un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, la STJUE de 3 de marzo de 2020 (Gran Sala), asunto C-
125/18 (ECLI:EU:C:2020:138), declara en su parrafo 56 que “la Directiva 93/13, y en particular sus
articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de interés variable en un contrato de préstamo
hipotecario, dicha cladusula no solo debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también
permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y
de valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.”
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contrato de crédito y mencionando todas las hipotesis utilizadas para su calculo;
importe, numero y periodicidad de los pagos que ha de efectuar el consumidor y el
orden de imputacion de los pagos a los distintos saldos pendientes.

No pasamos por alto la reciente aprobacion de la Orden ETD/699/2020, de 24 de
julio, de regulacién del crédito revolvente y por la que se modifica la Orden
ECO/697/2004, de 11 de marzo, sobre la Central de Informacién de Riesgos, la Orden
EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacién y control de la publicidad de los
servicios y productos bancarios y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y protecciéon del cliente de servicios bancarios (BOE de 27 de julio de
2020). Esta norma ha modificado la Orden EHA/2899/2011 de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios para introducir, entre
otros aspectos, una letra e) en el apartado 2 del articulo 18, por la que se incorporan
reglas especificas de evaluacién de solvencia en la concesion de créditos revolving'’,
y una informacién precontractual, adicional a la informacién normalizada europea,
gue la entidad debe proporcionar al consumidor. El nuevo articulo 33 ter de la Orden
de 28/10/2011 establece que debera suministrarse a aquellos clientes personas
fisicas para los que el contrato prevea la posibilidad de obtener un crédito al consumo
con interés de duracién indefinida o definida prorrogable de manera automatica, en
gue el capital dispuesto no se satisface en su totalidad al final del periodo de
liquidacion pactado (lo que la norma denomina crédito revolving en el ambito de
aplicacion del nuevo articulo 33 bis), la siguiente informacion precontractual: a)
mencion clara de la modalidad de pago revolving; b) en su caso, la capitalizacion de
cantidades vencidas, exigibles y no satisfechas; c) si el cliente o la entidad tienen la
facultad de modificar la modalidad de pago establecida, asi como las condiciones para
su ejercicio; d) un ejemplo representativo de crédito con dos o mas alternativas de
financiacion determinadas en funcion de la cuota minima que pueda establecerse
para el reembolso del crédito con arreglo al contrato. No obstante, si bien para
ampliar el limite del crédito la entidad debera actualizar previamente la informacion
financiera de que disponga sobre el cliente y evaluar nuevamente su solvencia con
arreglo a la nueva norma, lo cierto es que en su disposicion transitoria Unica prevé
gue lo dispuesto en el nuevo articulo 33 ter, relativo a la comentada informacion
precontractual, no serd de aplicacién para los contratos celebrados con anterioridad
a la entrada en vigor de la norma (2 de enero de 2021). Con anterioridad a la
mencionada norma encontramos una ausencia de regulacién especifica sobre el
contenido de la informacién precontractual y contractual que debe suministrar el
predisponente al consumidor en esta modalidad tan particular de crédito al consumo,
contando tan solo con el marco general definido por la LCCC/2011 en sus articulos
10 y 16. Por tanto, en este epigrafe se pretende hacer una aportacion para la defensa
del consumidor frente a la abusividad por falta de transparencia de las clausulas de
los contratos de crédito revolving que se celebraron con anterioridad a la entrada en

17 A propdsito de este tema AGUERO ORTIZ, A.: Cuestiones sobre los limites a las cuotas y al
sobreendeudamiento en créditos revolving de la orden ETD/699/2020. Publicaciones Juridicas del Centro
de Estudios de Consumo. Madrid, 2020. Disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Cuestiones sobre los limites a las cuotas y al sobre
endeudamiento en creditos revolving.pdf
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vigor de la mencionada Orden 699/2020, considerando la mencionada ausencia de
regulacién especifica hasta entonces, asi como el hecho de que el Tribunal Supremo
no se ha pronunciado aun sobre la proyeccién del control de transparencia en este
sector de la contratacién seriada.

En la practica procesal se observa aun con demasiada frecuencia un control de
transparencia incompleto, desarrollado Unicamente desde la éptica de la claridad
gramatical y no desde el ambito de la comprensibilidad material. A modo de ejemplo,
la sentencia n® 339/2020 de 28 de octubre de la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Sevilla (SAP SE 1178:2020) considera que la clausula de intereses es
clara y supera el control de transparencia porque la misma dice literalmente que la
Tasa Anual Equivalente de la tarjeta es del 23,9% calculada con arreglo a la férmula
del Banco de Espafia, informacion que permite al consumidor conocer el coste del
contrato. En la misma linea, la Seccidon Octava de la Audiencia Provincial de Sevilla,
en sentencia n° 267/2019 de 16 de octubre (SAP SE 1245:2019) considera que las
clausulas de intereses remuneratorios y comisiones superan el doble control de
transparencia, pues su redaccion parece clara y, en todo caso, recoge tanto la TAE
como el Tipo de Interés Nominal en la hoja de solicitud del crédito, la cual se
encuentra firmada por el demandado e incluso con identificacién y cuenta bancaria
de cargo o condiciones personales restantes.

Vaya por delante que no es posible emitir un juicio de valor relativo a si determinadas
clausulas contractuales son transparentes o no sin estudiar el contenido de la
documental probatoria en cada caso concreto, pero a priori la argumentacion de las
dos sentencias citadas se aparta de los parametros del control de transparencia
fijados por el TIUE y el TS, al considerar Unicamente si su redaccidon es legible y si
en el documento se recogen la TAE y el TIN, aspectos que permiten superar el control
de incorporacion pero, por si solos, no el doble control de transparencia!®. Debe
recordarse que las condiciones generales en la contratacion con consumidores deben
estar redactadas de manera legible, por supuesto, pero no basta con eso, sino que
ademas la informacién proporcionada al consumidor debe ser suficiente para que
éste conozca o pueda conocer tanto la carga econdmica como juridica que el contrato
supone, es decir, por un lado la onerosidad y sacrificio patrimonial realizado a cambio
de la prestacién econdmica que se quiere obtener, y por otro lado la definicién clara
de su posicidon juridica en los presupuestos tipicos que configuran el contrato
celebrado y en la distribucion de los riesgos de desarrollo del mismo. Asi, asistimos
a una valoracién incompleta de la transparencia de las cldusulas que configuran el
sistema de crédito revolving por parte del érgano judicial, cuando éste se limita a
examinar si el contrato esta redactado de manera legible, con un tamafio y contraste
suficiente, si indica el TIN y la TAE, sin entrar a valorar nada mas, ya que estos
parametros no resultan suficientes por si solos en términos de informacion clara y

8 En esa linea, si bien respecto a la cldusula suelo, se pronunciaba la STS, Sala de lo Civil, n® 486/2018
de 12 de septiembre (RJ 2018, 3993).
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comprensible al consumidor sobre la carga econdémica vy juridica de la operacion?®. En
mi opinidn, la transparencia material, y no exclusivamente gramatical, exige que el
predisponente proporcione al consumidor una informacion mas amplia, sobre
aspectos como las consecuencias de aplazar la devolucién del capital dispuesto, el
significado de la capitalizacién de los intereses que se devengan periddicamente, las
consecuencias de elegir una cuota mensual de bajo importe (particularmente el
riesgo de que el plazo de amortizacién se prolongue de manera indefinida, con el
incremento del coste total del crédito que ello conlleva), asi como advertencias sobre
la posibilidad de que la cuota mensual elegida no sea suficiente para amortizar capital
o incluso para absorber los intereses devengados, pese a que algunos de los
mencionados aspectos no aparezcan expresamente contemplados en el contenido de
la informacidn precontractual y contractual que se establece en los articulos 10 y 16
de la LCCC/2011.

Una informacion transparente exige la explicacion sistematica y global al consumidor
del sistema de crédito que se le ofrece, explicacién que resulta insuficiente e incluso
engafosa cuando se publicita el sistema como la posibilidad de devolver el crédito en
comodos plazos, ocultando que la devolucion de capitales moderadamente elevados
con cuotas mensuales de bajo importe convertirdan al consumidor en un deudor
cautivo. Asi pues, el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una
alteracion, no del equilibrio objetivo de precio y prestacion sino del equilibrio
subjetivo, es decir tal como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las
circunstancias concurrentes en la contratacion.

Cabe preguntarse si la clausula relativa a los intereses remuneratorios de un contrato
de tarjeta de crédito, en caso de no ser transparente sera en todo caso abusiva. La
STS, Sala de lo Civil, n© 595/2020 de 12 de noviembre (STS 3613:2020) aborda esta
cuestion a propdsito de las clausulas relativas al IRPH de los préstamos hipotecarios,
sosteniendo que el hecho de que la clausula no sea transparente no implica
necesariamente que sea abusiva?® y que los controles de transparencia y abusividad
son diferentes, siendo el primero presupuesto o antecedente del segundo. No se
discute que los controles de transparencia y abusividad son diferentes y que los
parametros para determinar la abusividad de una condicién general de la
contratacién son el desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las
partes, la contravencion de las exigencias de la buena fe y el perjuicio al consumidor,
ahora bien, en un articulo de opinidén comentando dicha sentencia?!, he argumentado
que el Tribunal Supremo se equivoca al proyectar el examen de abusividad en el caso
de las clausulas IRPH, considerando que éstas se refieren al elemento esencial del

9 A propodsito del control de transparencia en el sector de las tarjetas revolving ha escrito BERROCAL
LANZAROT, A.: Tarjetas y créditos revolving o rotativos: la usura y el control de transparencia. Dykinson.
Madrid, 2020. Pagina 135 y siguientes.

20 Al contrario de cuanto tiene declarado reiteradamente respecto a las clausulas suelo: STS de 8 de
septiembre de 2014; STS, Sala de lo Civil, n® 705/2015 de 23 de diciembre (STS 5618:2015); STS de 24
de noviembre de 2017; STS de 12 de septiembre de 2018; STS, Sala de lo Civil, n® 286/2020 de 11 de
junio (RJ 2020, 1806).

2t BURRERO DEL CASTILLO, D.: El juicio de abusividad subsiguiente al control de transparencia de las
clausulas IRPH. La Toga Digital. 23 de febrero de 2021. Disponible en: https://www.revistalatoga.es/el-
juicio-de-abusividad-subsiguiente-al-control-de-transparencia-de-las-clausulas-irph/
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contrato, su precio, y que segun el criterio del propio TS (compartido por el Gobierno
de Espana) en el Reino de Espaia si se transpuso el articulo 4.2 de la Directiva 93/13,
de modo que quedaria vedado al juzgador el control de contenido??. Siendo asi, en
un Estado Miembro que haya transpuesto el articulo 4.2 de la Directiva 93/13 no
puede valorarse la abusividad atendiendo a cual tipo de interés es mas alto o mas
bajo, sino sobre la base de un perjuicio provocado directamente por la sustraccién
de informacidn relevante al consumidor a efectos de decidir si se adheria o no al
contrato con clausulas predispuestas, es decir el examen de abusividad de una
clausula relativa a los intereses remuneratorios de un contrato de préstamo o de
crédito al consumo soélo podria efectuarse bajo el prisma de la transparencia. En
palabras del Magistrado Arroyo Fiestas en su Voto Particular a dicha sentencia, el
perjuicio al consumidor consiste en el presente caso en la alteracion sorpresiva del
acuerdo econdémico que se creia haber alcanzado, a partir de la informacién
precontractual, que resulté incompleta, privandole de la posibilidad de comparar las
ofertas del mercado; precisamente es la falta de informaciéon lo que genera un
desequilibrio de caracter subjetivo que contraviene las exigencias de la buena fe y
perjudica gravemente al consumidor, lo cual conduce a la determinacion del caracter
abusivo de la cldusula. En la jurisprudencia del TS encontramos por tanto dos
casuisticas similares, cldusulas suelo y clausulas IRPH, a las que da soluciones
contrapuestas en lo relativo a la conexiéon entre el control de transparencia y el
control de abusividad. Por lo que respecta al sector de contratacion seriada que nos
ocupa, tarjetas de crédito revolving, el Tribunal Supremo no ha tenido ocasién aun
de pronunciarse (mas alla del brevisimo comentario que hace obiter dicta en la STS
de 4 de marzo de 2020 para decirnos que la clausula de intereses esta sujeta a
control de transparencia). En mi opinidn, la falta de transparencia que afecta a la
cladusula de intereses priva al consumidor de la posibilidad de valorar y comparar las
diferentes ofertas del mercado y, precisamente por ello, comporta un desequilibrio
real, cierto e importante, contrario a la buena fe y perjudicial, que deriva en su
caracter abusivo.

Llegados a este punto, procede analizar cudles son las consecuencias de la
declaracién de nulidad de las clausulas abusivas. El articulo 83 TRLGDCU en su actual
redaccion es contundente al respecto: "“Las cldusulas abusivas seran nulas de pleno
derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de
las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el
cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,

22 pese a la transposicion del art. 4.2 de la Directiva 93/13, conviene recordar el art. 8 de la misma ya
permitia desde su origen a los Estados Miembros ampliar el nivel de proteccién de los consumidores
extendiendo el control de contenido al objeto principal del contrato. No obstante, la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores,
por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE de 22/11/2011), introdujo un nuevo articulo 8 bis en la Directiva
93/13, por el cual contempla expresamente la posibilidad de que los Estados Miembros extiendan la
evaluacion del caracter abusivo a la adecuacion del precio. En mi opinién, seria conveniente que el
legislador espafol haga uso de la facultad que le otorga la Directiva 93/13 en su art. 8 bis con el fin de
garantizar al consumidor un nivel mas elevado de proteccion.
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siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas (...) Las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas
de pleno derecho.” El Ultimo inciso del precepto, relativo a la nulidad absoluta de las
clausulas no transparentes, ha sido incorporado por la disposicion final octava de la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE
n° 65 de 16/03/2019), en vigor desde el 16 de junio de 2019.

De lo establecido en él se extrae que es una nulidad absoluta o de pleno derecho,
pero también que no provoca, al menos en principio, la ineficacia del contrato en su
totalidad sino sdlo de las clausulas abusivas, siempre que el contrato pueda subsistir
sin dichas clausulas?3. Se plantean dos problemas a proposito de las consecuencias
de la declaracion de nulidad: a) el alcance de la misma si es formulada por el
demandado por la via de la excepcidn en la oposicion al procedimiento monitorio vy,
en su caso, en la contestacion a la demanda de juicio ordinario y b) si la abusividad
por falta de transparencia afecta a la cldusula de intereses remuneratorios, ése
considera ésta elemento esencial del contrato en el sentido de que éste no podra
subsistir sin dicha clausula?

Respecto a la primera cuestién, no plantea dudas que el demandado puede plantear
la nulidad de determinadas clausulas contractuales en razéon de su caracter abusivo
por la via de la excepcidn. Dicha alegacién tiene una naturaleza defensiva y su funcién
esta limitada a la busqueda de la desestimacion de la demanda, es decir sélo podra
tener un alcance enervatorio. Ello significa que en caso de ser estimada la excepcion
de nulidad de las cldusulas abusivas, la consecuencia serd la supresion de las mismas
del contrato, teniéndolas por no puestas y estando prohibida, con caracter general,
la moderacion o integracion de su contenido?*. La nulidad comporta la inaplicacion
de las clausulas abusivas en el sentido de recalcular el saldo reclamado y no condenar
al demandado a pagar a la actora ningln concepto que encuentre fundamento en la
aplicacion de dichas clausulas. Sin embargo, dada su naturaleza de excepciéon no
podra conducir a la condena del demandante a restituir al demandado el saldo que
pudiera resultar a su favor como consecuencia de la anulacién e inaplicacién de la
clausula, pues para ello seria necesario que el demandado formulara reconvencion.

Respecto a la segunda cuestion, en mi opinion el interés remuneratorio es un
elemento accesorio y no esencial del contrato de préstamo, ya que éste aparece
configurado como naturalmente gratuito en nuestro ordenamiento juridico (aunque
en la practica la gratuidad sea absolutamente excepcional), es decir el préstamo no
devenga intereses salvo que se haya estipulado expresamente?®, asi se deduce tanto

23 A proposito de ello escribid CARRASCO PERERA, A., en: Las clausulas abusivas se eliminan sin mas: no
cabe reducirlas, moderarlas ni modificarlas. Centro de Estudios de Consumo. Disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION/LA
S CL%C3%81USULAS ABUSIVAS SE ELIMINAN SIN M%C3%81S.pdf

24 BALLUGERA GOMEZ, C.: Integracidn de clausulas declaradas nulas por abusivas: visién general. Diario
La Ley, N° 8330, Seccidn Doctrina, 11 de Junio de 2014, Afio XXXV, Editorial LA LEY, pag. 1.

25 En esta linea, BALLUGERA GOMEZ, C.: La Sentencia del Tribunal de Luxemburgo reactiva la lucha contra
las clausulas abusivas (I). Comentario a la STJUE de 14 de Marzo de 2013. Diario La Ley num. 8088,
Seccion Doctrina, 22 de Mayo de 2013, Afio XXXIV, Editorial LA LEY, pag. 6.
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del articulo 1740 del Cddigo Civil (Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se
publica el Cédigo Civil, «Gaceta de Madrid» num. 206, de 25 de julio de 1889) como
del articulo 314 del Cédigo de Comercio (Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por
el que se publica el Cédigo de Comercio, «Gaceta de Madrid» nam. 289, de 16 de
octubre de 1885). Sin embargo, pese a que es una posicion que personalmente no
comparto, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo la clausula de interés
remuneratorio regula el elemento esencial del contrato de préstamo (precio o
remuneracion)?®, por lo que en orden a valorar las consecuencias de la declaracion
de nulidad, necesariamente debemos atenernos a dicha caracterizacion de la clausula
de intereses como elemento esencial, y ello implica que el contrato no podra subsistir
con la supresién de la clausula. La imposibilidad de que el contrato subsista una vez
suprimida la abusiva clausula de intereses conduce a dos alternativas: la integracién
del contrato con normas supletorias de Derecho nacional, si las hubiera, posibilitando
la subsistencia del mismo, por un lado, o bien la nulidad contractual con los efectos
del articulo 1303 del Cédigo Civil, es decir debiendo restituir el prestatario el capital
recibido y el prestamista todos los conceptos percibidos distintos del capital que se
le presto.

Conviene acudir a la jurisprudencia del TJUE sobre dicha cuestion. En primer lugar,
la STIUE, Gran Sala, de 26/03/2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17
(ECLI:EU:C:2019:250), en la que se analizan los efectos de la declaracién del
caracter abusivo de una clausula (en aquel caso concreto, la de vencimiento
anticipado de los préstamos hipotecarios) y las facultades del juez nacional de
integrar el contrato con una disposicion supletoria de Derecho nacional. De ella se
extraen las siguientes conclusiones:

En primer lugar, cuando el juez nacional declara una clausula abusiva, debe anularla
y tenerla por no puesta, de modo que no despliegue ningun efecto perjudicial frente
al consumidor, ya que la modificacion del contenido de una clausula abusiva es
contraria al articulo 6.1 de la Directiva 93/13. Si el juez nacional tuviera la facultad
de modificar el contenido de una clausula abusiva, dicha facultad contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales clausulas no se apliguen frente a los consumidores, en la medida
en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse su nulidad, el contrato podria ser integrado por
el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo los intereses
de los predisponentes y no de los consumidores.

En segundo lugar, el juez nacional puede, en casos excepcionales sin vulnerar la
Directiva 93/13, suprimir una clausula abusiva y sustituirla por una disposicion
supletoria de Derecho nacional, cuando la declaracion de nulidad de una clausula
obligue al juez a anular el contrato entero, dejando expuesto al consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales que representen para éste una
penalizacion. Hay que insistir en que dicha facultad integradora es excepcional y sélo

26 Entre otras, la citada STS de 14 de diciembre de 2017.
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se justifica por la consecucion del objetivo de reemplazar el equilibrio formal del
contrato por un equilibrio material o real que pueda restablecer la igualdad entre las
partes. Si la nulidad de una clausula provoca inevitablemente la nulidad del contrato
en su totalidad y ello supone una penalizaciéon para el consumidor, esta justificado
que el juez nacional ejerza su facultad integradora?’. Pero si el contrato puede
subsistir sin la existencia de la clausula abusiva, no procedera dicha integracién.

En tercer lugar, incumbe al juez nacional comprobar con arreglo a las normas de
Derecho interno y adoptando un enfoque objetivo, si la supresidon de la clausula
provocara la nulidad del contrato entero y, en tal caso, si esto supondra una
penalizacion para el consumidor. Si llega a dicha conclusién, estaria justificado el
ejercicio de la facultad integradora. Sin embargo, si el juez nacional llega a la
conclusion de que el contrato puede subsistir sin la clausula abusiva, debe anularla y
tenerla por no puesta, sin efectuar integracion alguna del contenido contractual.

Partiendo de la base de que el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que la
cldusula de intereses remuneratorios es un elemento esencial del contrato de
préstamo y que, por tanto, anulada ésta tendra que ser anulado el contrato en su
totalidad, se plantea la cuestion de si la integracion del contrato con lo establecido
en normas supletorias de nuestro Ordenamiento juridico interno, cuando el juez
considere que las consecuencias de la nulidad total del contrato resultan perjudiciales
para el consumidor, es una solucion automatica o, por el contrario, debe darse
audiencia al consumidor antes de decidir. Veamos lo que dice la STIUE, Sala Tercera,
de 03/10/2019, asunto C-260/18 (ECLI:EU:C:2019:819).

Segun se expresa en dicha sentencia, para valorar si la anulacién del contrato en su
totalidad expone al consumidor a una situacidon perjudicial o no, deben tenerse en
cuenta sus intereses reales y actuales, no sus intereses en las circunstancias
existentes al momento de la celebracion del contrato (parrafo 51). El juez no esta
obligado a excluir la aplicacidon de la cldusula abusiva en cuestiéon si el consumidor,
tras haber sido informado por dicho juez, manifiesta su intenciéon de no invocar el
caracter abusivo y no vinculante de tal clausula, otorgando asi un consentimiento
libre e informado a esa clausula (parrafo 53), pues la Directiva 93/13 no llega hasta
el extremo de hacer obligatorio el sistema de proteccién contra la utilizacion de
clausulas abusivas por los profesionales que ha instaurado en beneficio de los
consumidores (parrafo 54). De manera analoga, el consumidor también tiene el
derecho de oponerse a ser, en aplicacion de ese mismo sistema, protegido de las
consecuencias perjudiciales provocadas por la anulacién del contrato en su totalidad

27 La integracién de los elementos esenciales del contrato es una opciéon admitida desde la STJUE de 30
de abril de 2014, siempre que sea en favor del consumidor adherente porque la nulidad del contrato en
su totalidad le exponga a consecuencias perjudiciales. Sobre este tema escribié BALLUGERA GOMEZ, C.:
Integraciéon de clausulas abusivas sobre elementos esenciales en beneficio del deudor y no del banco. La
STIUE de 30 de Abril de 2014. Diario La Ley, N.°© 8383, Seccién Tribuna, 23 de Septiembre de 2014, Afio
XXXV. Editorial LA LEY, pag. 5.
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cuando no desee invocar tal proteccion (parrafo 55), de modo que la voluntad
expresada por el consumidor al respecto es determinante (parrafo 56).

A modo de sintesis de lo expuesto en el asunto que nos ocupa, si el juez declara
abusiva la cldusula de intereses remuneratorios, considera que la misma constituye
un elemento esencial del contrato, que éste no puede subsistir sin él y que la nulidad
contractual expondra al consumidor a consecuencias perjudiciales, debera dar
audiencia al consumidor, siendo determinante la voluntad expresada por éste.
Incumbe al consumidor demandado consentir la integracidon contractual con normas
supletorias de Derecho interno, si las hubiera, o bien manifestar su intenciéon de no
invocar el caracter abusivo y no vinculante de la clausula; si no consintiera ninguna
de las mencionadas alternativas, el juzgador debera declarar la nulidad del contrato
en su totalidad. A propodsito de los efectos restitutorios que se derivan de la
declaracién de nulidad contractual, me remito al siguiente epigrafe.

5. Problemas practicos al aplicar los efectos restitutorios de la declaracién
de nulidad contractual por usura

Algunos drganos judiciales de instancia, una vez declarada la nulidad del contrato por
intereses usurarios, aplican erréneamente las consecuencias de la nulidad. Delimitaré
el supuesto mediante un ejemplo, en aras a una mayor claridad expositiva. La entidad
financiera demandante reclama un saldo de 4.500 Euros con el siguiente desglose:
3.750 Euros de principal, 600 Euros de intereses, 150 Euros de comisiones por
reclamacién de posiciones deudoras. La deuda reclamada se fundamenta en un
contrato de tarjeta de crédito celebrado en el ano 2008, los intereses remuneratorios
son del 26,82% T.A.E., se estipula una comision de reclamacién de posiciones
deudoras de 30 euros, que se devenga automaticamente por cada recibo impagado,
asi como la capitalizacién de intereses y comisiones impagados. El érgano judicial
declara la nulidad del contrato por usura al considerar, previa comparacién con el
interés medio de los créditos al consumo el mes y ano de celebracién del contrato,
que el interés estipulado es notablemente superior al interés normal del dinero y
desproporcionado con las circunstancias del caso, pero a la hora de aplicar las
consecuencias de la nulidad se limita a descontar del saldo reclamado las partidas de
intereses y comisiones, condenando al demandado a pagar el principal de 3.750
Euros. En mi opinion, en un caso concreto como el indicado, el érgano judicial estaria
incurriendo en una infraccion de lo establecido en el articulo 3 de la Ley de represion
de la usura y en el articulo 1303 del Cédigo Civil, por las razones que a continuacién
expondré.

Debe tenerse en cuenta que la partida de intereses del saldo recoge Unicamente los
intereses devengados e impagados que son objeto de reclamacion, mientras que la
partida de principal aportada por la actora refleja un calculo de cierta complejidad
que merece ser examinado con cierta atencion: capital prestado menos la parte de
amortizacion de capital de las cuotas pagadas (en los casos de usura, la amortizacion
de capital representa una parte minoritaria de todo el montante pagado) mas
intereses y comisiones impagados que hayan podido capitalizarse. Este matiz es de
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suma importancia, pues la declaracién de nulidad del contrato exige considerar, por
un lado, el capital prestado o dispuesto y, por otro lado, las cantidades pagadas por
todos los conceptos, es decir una correcta aplicacion de los efectos restitutorios
requiere, no soélo absolver al deudor de pagar las partidas de intereses y comisiones
devengadas e impagadas que hayan sido objeto de reclamacidn, sino recalcular el
saldo deduciendo del capital prestado las cantidades pagadas por todos los
conceptos.

6. Conclusiones

19) En el supuesto de una reclamacion de saldo derivado del uso de una tarjeta
de crédito revolving, los arts. 812 y 815 LEC exigen para la admisidn a tramite
del monitorio la aportacion tanto del contrato como del extracto de
operaciones, no bastando un certificado de saldo por si solo.

29) Las clausulas abusivas son susceptibles de control de oficio en cualquier
momento del procedimiento, siempre que éste no haya finalizado, el érgano
judicial disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios y no se
haya emitido un pronunciamiento sobre la cldusula en cuestién mediante
resolucién firme con fuerza de cosa juzgada. A su vez, la nulidad contractual
derivada de los intereses usurarios también es apreciable de oficio, aunque
no haya sido alegada o se haya alegado con deficiencias de caracter formal
por la parte, toda vez que en los casos de usura nos encontramos ante pactos
manifiestamente ilegales, contrarios a la moral y al orden publico.

39)La nulidad absoluta del contrato de tarjeta de crédito ocasionada por la
estipulacion de intereses usurarios puede alegarse por la via de la excepcion,
figura llamada excepcién reconvencional por la doctrina, tanto en Ia
contestacién a la demanda del juicio ordinario, seguin dispone expresamente
el articulo 408.2 LEC, como en la contestacion a la demanda del juicio verbal
y en la oposicidon al monitorio, por analogia. Los principios de congruencia y
exhaustividad exigen que la sentencia que se dicte en el proceso declarativo
correspondiente se pronuncie sobre dicho extremo.

49°)El control de transparencia en este sector de contratacion seriada exige
analizar no sélo si el contrato esta redactado de manera legible y si indica el
TIN y la TAE, sino también si el predisponente ha proporcionado una
informacién materialmente comprensible para el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, sobre la carga
economica y juridica de la operacion, exigencia que, de acuerdo con los
requisitos de informacién precontractual y contractual establecidos en los
articulos 10 y 16 de la LCCC/2011, no se satisface con la mera indicacion del
TIN y la TAE. La nueva Orden 699/2020 contempla expresamente, para los
contratos celebrados a partir de la fecha de su entrada en vigor, que el
predisponente debe informar al consumidor previamente a la celebracién del
contrato sobre la modalidad de pago revolving, la capitalizacion de cantidades
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vencidas, exigibles y no satisfechas, la posible facultad de modificar la
modalidad de pago establecida, asi como las condiciones para su ejercicio, y
un ejemplo representativo de crédito con dos o mas alternativas de
financiacion determinadas en funcion de la cuota minima que pueda
establecerse para el reembolso del crédito con arreglo al contrato. La falta de
transparencia que afecta a la cldusula de intereses remuneratorios, dado su
caracter de objeto principal del contrato, priva al consumidor de la posibilidad
de valorar y comparar las diferentes ofertas del mercado y, precisamente por
ello, comporta un desequilibrio real, cierto e importante, contrario a la buena
fe y perjudicial, que deriva en el caracter abusivo de la clausula.

La consecuencia de que una clausula sea declarada abusiva es la nulidad
absoluta de la misma. Si la nulidad de la cldusula abusiva fue alegada por la
via de la excepcién, en caso de ser estimada ésta la consecuencia sera la
supresion de la misma del contrato, la inaplicacién de la misma en el sentido
de recalcular el saldo reclamado y no condenar al demandado a pagar a la
actora ningun concepto que encuentre fundamento en la aplicacion de la
clausula abusiva. Sin embargo, dada su naturaleza de excepcion no podra
conducir a la condena del demandante a restituir al demandado el saldo que
pudiera resultar a su favor como consecuencia de la anulacién e inaplicacion
de la clausula, pues para ello seria necesario que el demandado formulara
reconvencion. Si el juez llega a la conclusion de que la clausula abusiva
afectada por la nulidad es un elemento esencial, que la eliminacion de la
clausula provocara la nulidad total del contrato y ello puede resultar perjudicial
para el consumidor, deberd dar audiencia a éste sobre la posibilidad de
integrar la laguna contractual con lo establecido en una norma supletoria de
Derecho nacional, si la hubiera, o bien de mantener la validez de la clausula
abusiva previa emisidon de un consentimiento libre e informado, advirtiéndole
gue de no consentir ninguna de las mencionadas alternativas ello provocara
la nulidad absoluta del contrato en su totalidad, con las consecuencias del
articulo 1303 CC.

50) El articulo 3 de la Ley de represién de la usura y el articulo 1303 del Cédigo

Civil exigen, una vez estimada la excepcién reconvencional de nulidad del
contrato por intereses usurarios, no sélo absolver al deudor de pagar las
partidas de intereses y comisiones devengadas e impagadas que hayan sido
objeto de reclamacion, sino también recalcular el saldo deduciendo del capital
prestado las cantidades pagadas por todos los conceptos.
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