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Extracto

A la enorme litigacion ligada a los préstamos hipotecarios celebrados con consumidores se
sumaran con toda seguridad las reclamaciones sobre las tarjetas de crédito revolving; un pro-
ducto bancario de crédito al consumo muy extendido para todo tipo de publico y que ha sido
recientemente puesto en cuestion, al considerar nuestro Tribunal Supremo, en su Sentencia
de 4 de marzo de 2020, que sus tipos de interés, en determinados casos, son usurarios y por
consiguiente el contrato celebrado radicalmente nulo. Lejos de proteger al consumidor, conside-
ramos que la sentencia desincentivara el uso de las tarjetas revolving, reducira la competencia
de este producto en el sector bancario y puede que produzca efectos colusorios en el mercado,
lo que podria evitarse con una precisa regulacion sobre estas tarjetas que evitara litigiosidad
y pronunciamientos dispares de los 6rganos judiciales inferiores, ofreciendo asimismo mayor
seguridad juridica para todos los intervinientes en el mercado.
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Swings and roundabouts: revolving credit and the
legal uncertainty fatigue. De lege ferenda solutions

José Luis Blanco Pérez

Ivan Pérez Hernando

Abstract

The complaints in relation to revolving credit cards will add to the vast litigation proceedings
connected to mortgage providers; a banking product usually addressed to a large target market,
this issue that has been a matter of contention after the Spanish Supreme Court pronounced its
judgment on 4th March 2020, sustaining that the interest rates associated to revolving cards are,
in certain cases, are usury rates and, therefore, the contract was declared to be void. Far from
protecting consumer rights, we argue that this unexpected judgment will discourage the use
of revolving cards; it will reduce competition among lenders and may lead to a certain degree
of collusion among market participants. These matters might be avoided with a specific regu-
lation of revolving cards, which will also avoid further contentious proceedings and disparate
judgments by local courts, giving legal certainty to all market participants.
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1. Introduccidn

En ciertas zonas de Africa ain utilizan un ancestral método para cazar monos sin cau-
sarles dano fisico: los nativos rellenan una vasija de piedra con una abertura lo suficiente-
mente grande como para que los monos puedan meter sus manos vacias, pero no para que
puedan sacarlas sosteniendo algo con el pufio cerrado.

Entonces, los cazadores comienzan a poner dulces, platanos y otros manjares alrededor
de la vasija, de manera que los monos acudan a comer en sus cercanias y se acostumbren
a la misma. Con el paso del tiempo, introducen dulces en la vasija hasta que el mono, con-
fiado, mete la mano y lo coge, sin poder sacar entonces su extremidad. El mono, incapaz
de soltar su dulce por pura avaricia, es finalmente atrapado por el cazador.

Este método real, que suele usarse como ensefianza ilustrativa de las maldades de la
codicia, parece ser la idea que subyace detras de la Sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 2020, que reputd usurario el contrato con un TAE del 26,82 %,
al considerar dicho interés desproporcionado con respecto al tipo de interés normal en ese
producto, el 20 % en la fecha de contratacién de la tarjeta revolving (afio 2012)".

No solo porque dicha sentencia declare indirectamente usureros a humerosas entida-
des financieras por concertar ciertos productos de crédito con intereses elevados a usua-
rios, en algunos casos, de dudosa solvencia; y no solo porque lo hace, ademas, sin apoyo
normativo expreso mediante una interpretacién contra legem de la ley, sino porque parece
considerarnos a los usuarios como esos primates pues, de la misma forma que el mono no
puede soltar su presa, el ciudadano no es consciente en absoluto de lo que esta firmando
y contrata la tarjeta revolving por puro instinto primario.

Es evidente que la Sentencia de 4 de marzo de 2020, lejos de cerrar una controversia,
fomentara una litigiosidad, tal vez no tan elevada como la que surgié de las clausulas suelo
en los préstamos con garantia hipotecaria, pero si, desde luego, de enormes proporciones.

A lo largo de este trabajo analizaremos la naturaleza juridica y el funcionamiento de las
tarjetas de crédito revolving, asi como su actual problematica juridica a colacion de la re-
ciente Sentencia de 4 de marzo de 2020, y propondremos soluciones de lege ferenda que

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 149/2020, de 4 de marzo (rec. nim.
4813/2019) (NCJ064662). Ponente: Rafael Saraza Jimena. Procedimiento: recurso de casacion (en ade-
lante, Sentencia de 4 de marzo de 2020).
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ofrezcan mayor seguridad juridica y confianza entre los operadores econémicos que, ade-
mas, pueden resultar imprescindibles y urgentes en el actual contexto econémico surgido
con la pandemia por la covid-19.

Mediante un apunte meramente estadistico llegamos a la temprana conclusion de que el
uso de las tarjetas bancarias es un medio de pago altamente extendido en Espafiay en cual-
quier sociedad desarrollada. Es un hecho notorio de que las tarjetas, en general, y de crédi-
to, en particular, han ampliado su campo de actuacién y han extendido su publico objetivo.

Los datos proporcionados por el Departamento de Sistemas de Pagos del Banco de
Espafa apoyan la tesis anterior?. En valor agregado en el afio 2000 existian 46 millones de
tarjetas en circulacion en el territorio espafol, mientras que en 2019, ultima fecha conocida
para elaborar la estadistica, existen 86 millones de tarjetas en circulacién solo en Espafa,
de los cuales 36 millones de tarjetas son de crédito; cifra que ha visto repuntes incluso ma-
yores en periodos de expansién econdmica y mayor consumismo.

El dinero en efectivo, sin embargo, resiste en Espafa frente al auge de la tarjeta banca-
ria, especialmente para compras diarias de importe inferior a 50 € (Esselink y Hernandez,
2017). Sin duda, las cifras estadisticas variaran si tenemos en cuenta las consecuencias de
la crisis pandémica de la covid-19. En tiempos de cuarentena el uso inevitable de la tarjeta
bancaria esta siendo mayor de lo habitual, por la excepcional situacion en la que vivimos
de confinamiento, y a esto hay que sumar las recomendaciones realizadas por la Organiza-
cion Mundial de la Salud e instituciones nacionales de priorizar el uso de la tarjeta bancaria
y otros sistemas contactless frente al pago con dinero en efectivo.

Cualesquiera que sean las estadisticas la conclusién es clara: la tarjeta bancaria como
medio de pago valido y recurrente impera en nuestra sociedad. Una sociedad tendente al
consumo e, inexorablemente, al endeudamiento. Comprar o contratar sin pagar, al menos
en el momento de la celebracién de la operacién o contrato, es una situacion tan tentadora
como comoda vy, al tiempo, engafosa para todos en nuestra condicién de consumidores.
En gran parte por el uso inadecuado de la tarjeta, entendiendo por tal la necesaria reflexion
previa que todo consumidor debe hacerse sobre su capacidad econdmica y acerca de la
oportunidad de la operacion que pretendemos concluir. El uso adecuado, por el contrario,
es el que integra una decisién meditada, prudente y conveniente por parte del consumidor
que no implique una lesion de sus intereses.

Que el sobreendeudamiento sea un problema social imperante en Espafia esta fuera de
cualquier duda. De hecho, su creciente importancia y la necesidad de medidas correctoras de
comportamiento, que no precisamente paternalistas, hacen que su tratamiento juridico cada

2 Fuente: Banco de Espafa (diciembre 2019). Principales estadisticas sobre los Sistemas de Pagos: Tarje-
tas Bancarias de Pago. <https://www.bde.es/f/webbde/SPA/sispago/ficheros/es/estadisticas.pdf>
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dia devenga mas complejo. Una aproximacion insatisfactoria, pero una aproximacion al fin
y al cabo, es observar la duracion o congestion de los juzgados y tribunales del orden civil®.

Por esa razon, en este trabajo se analizara de manera no especialmente técnica, pero si
rigurosa, cudl es el panorama actual de la cuestion de las tarjetas revolving, y cual deberia
ser la deseable evolucion legislativa en este campo para evitar una mas que segura nueva
oleada de demandas sobre la cuestién en la ya colapsada jurisdiccion civil.

En definitiva, solo mediante una regulacion sectorial de los medios de pago, en espe-
cial, de las tarjetas de crédito revolving, se conseguira, de un lado, cimentar la erosionada
confianza del consumidor y, de otro, otorgar seguridad juridica a las entidades financieras
y clientes sobre un producto con tan alto riesgo de impago y no exento de polémica.

2. Tarjetas de crédito revolving: naturaleza juridica y
funcionamiento

La relacion que existe entre el titular de una tarjeta y la entidad emisora esta basada en
un contrato de emision de tarjeta de naturaleza atipica y carente de regulacién sustantiva,
si bien existen regulaciones parciales que afectan directamente al régimen juridico de las
tarjetas bancarias, especialmente por lo que obedece a la proteccién al consumidor.

A titulo introductorio, el contrato de emisién de tarjeta puede ser definido como aquel
en virtud del cual una entidad de crédito emisora de la tarjeta se obliga a abonar, por cuen-
ta del titular de aquella, las obligaciones de pago que este asuma derivadas de la adquisi-
cion de bienes y servicios en establecimientos que hayan acordado con el emisor o con el
sistema de medios de pago, y en su caso, a facilitar dinero en efectivo u otros servicios de
caja, reintegrando el titular posteriormente al emisor o gestor las cantidades abonadas por
este a los establecimientos o las entregadas por el banco emisor (u otro banco adherido al
sistema) al titular, en los plazos convenidos, con los intereses pactados en su caso y obli-
gandose al titular a usar esta con la debida diligencia y en la forma acordada.

Este contrato de emision de tarjeta presenta caracteres especificos que la doctrina cientifica
ha tratado de delimitar y que pueden resumirse en un contracto atipico, de caracter mercantil,
al tratarse de un contrato bancario, consensual, bilateral, sinalagmatico y de ejecucion conti-
nuada. Es, ademas, un contrato de adhesién en tanto que existen unas condiciones generales

Segun las estadisticas judiciales del Consejo General del Poder Judicial, los procesos civiles en los juz-
gados de primera instancia se demoraban una media de 5,9 meses en el afio 2004, mientras que en el
afno 2018 el tiempo medio era de 7,1 meses.

Fuente: Consejo General del Poder Judicial. La justicia dato a dato afio 2018. Estadistica judicial. <http://
www.poderjudicial.es/stfls/ESTADISTICA/FICHEROS/JusticaDatoaDato/Datos %20Anteriores/Justi-
cia%20Dato%20a%20Dato0%202018.pdf>
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de la contratacién aplicables cominmente por todas las entidades emisoras, lo que ha provo-
cado alguna interpretacion jurisprudencial aplicando el principio in dubio pro consumitorem.

La préactica bancaria tiende a desdoblar o extender la tipologia de tarjetas en diferentes
modalidades y con diferentes funcionalidades, no obstante, desde el punto de vista juridi-
co, la clasificacion es menos profusa. Distinguimos las tarjetas en tres tipologias: tarjetas
de débito, tarjetas de cargo y tarjetas de crédito.

Las tarjetas de débito son el instrumento de disposicion basico que dan acceso a la
cuenta corriente del poseedor y titular de la tarjeta. El pago con tarjeta de débito supone
que el valor total de la operacién abonada se carga en la cuenta del titular ipso facto, maxi-
me dentro de los dos dias siguientes. Modalidad especifica de las tarjetas de débito son
las denominadas tarjetas monedero, en las que el importe se detrae de la cuenta corriente
con caracter previo a su utilizacion, y que comportan la sustitucion efectiva del dinero en
metalico, con el limite de la cantidad o importe ingresado en la misma.

Las tarjetas de cargo son meramente anticipos de pago o anticipos de provision de fon-
dos, mediante la cual el titular de la tarjeta puede acumular todos los pagos durante un mes
y el cargo se efectua integramente y sin interés al finalizar el plazo de un mes. En puridad, la
tarjeta de cargo no constituye crédito, al menos desde el punto de vista financiero.

Como tercera tipologia de tarjeta -y no menos extendida- estan las tarjetas de crédito,
que se distinguen de las tarjetas de débito y cargo por la existencia de una operacion de
apertura de crédito. El titular de una tarjeta de crédito que efectia una operacién econdémica
paga a crédito y, como tal, debe devolver el montante en el tiempo pactado y con los intere-
ses generados. Las transacciones son adeudadas en una cuenta de crédito especifica y se-
parada de la cuenta corriente, es decir, las tarjetas de crédito exigen un tratamiento contable
separado y auténomo. El titular es informado del estado de la cuenta mediante un extracto
periddico y amortiza el montante en plazos mensuales a los que se les incorporan intereses.

Nuestro Tribunal Supremo ha venido distinguiendo claramente el contrato bancario de
apertura de crédito del de préstamo diciendo que el contrato de «cuenta corriente de crédito»
(que asi denomina al de apertura de crédito en cuenta corriente) tiene caracter consensual
y bilateral y que, por ello, no puede ser confundido con el contrato de préstamo regulado
en los articulos 1.753 a 1.757 del Cédigo Civil y 311 y siguientes del Cédigo de Comercio.

Las notas especiales del contrato de apertura de crédito le otorgan un caracter perso-
nalisimo que, generalmente, exige de la entidad crediticia que lo otorga un estudio porme-
norizado de las condiciones, tanto del cliente y su solvencia en general como del negocio
cuyas necesidades se pretenden cubrir con el crédito solicitado. Por otro lado, un analisis
del coste-beneficio bancario revela que, frente a las comisiones e intereses que los ban-
cos ingresan como consecuencia de estas operaciones, asumen gastos cuantiosos por su
funcionamiento complejo y riesgos importantes ante situaciones de crisis de las empresas
acreditadas, que solicitan prorrogas y elevan el limite de la disponibilidad.
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Las tarjetas de crédito convencionales permiten pagar todo lo gastado el mes siguiente
sin intereses, o bien aplazar el pago a plazos con intereses. Estas tarjetas de crédito pro-
porcionan financiacion al consumidor, a través del aplazamiento del pago con una canti-
dad financiada que tiende a ser fija y maxima en el momento inicial del contrato. La entidad
emisora de la tarjeta (entidad prestamista) percibe el abono de las cuotas y, en su caso, el
interés remuneratorio en los plazos que se hayan pactado por las partes, con lo que el prin-
cipal del contrato va disminuyendo a lo largo de la vida del contrato.

En contraste con la tarjeta de crédito convencional, existe un subtipo denominado tarjeta
de crédito revolving, que ofrece un crédito preconcedido y que vamos a analizar en detalle en
el presente trabajo. Es un subtipo de tarjeta de crédito que proporciona un disponible al titu-
lar de la tarjeta, cuyo importe maximo es constante durante la vida del contrato o, al menos,
un periodo amplio dentro de esta, y que no se reduce al producirse vencimientos. La entidad
prestamista, por lo tanto, debe poner a disposicion del prestatario el principal maximo de
forma permanente durante la vida del contrato, asi como una linea de crédito que la entidad
aprueba y de la que el consumidor puede disponer cuando lo necesite y para lo que consi-
dere durante la vida del contrato. A su vez, el prestatario podra disponer de la cantidad maxi-
ma y utilizarla de la forma que considere conveniente. Ni el crédito esta condicionado por su
destino, ni por un importe fijo, sino solo por el limite maximo. El coste para el prestamistay la
flexibilidad para el prestatario en ambas estructuras crediticias son necesariamente distintos.

El funcionamiento es el siguiente: una tarjeta revolving proporciona un crédito de hasta 3.000 €
al cliente de una entidad financiera. La cantidad de 3.000 € suponen el disponible maximo del
que el cliente (deudor) podra disponer de una vez o en distintas disposiciones. Imaginemos que
en el mes de enero el deudor dispone de 1.500 € y que en febrero devuelve 1.000 €. En marzo
podra disponer de 2.500 € como maximo. Si en abril dispone de 2.000 € y en mayo devuelve
500, en junio podra disponer de 1.000 €. Esta dinamica se ira repitiendo mientras el contrato de
tarjeta revolving esté vigente.

Comparativamente, una tarjeta de crédito convencional dispone, por ejemplo, de un capital de
3.000 € y esa cantidad sera la maxima exposicion de impago del principal para la entidad finan-
ciera desde el momento inicial del contrato, y se va reduciendo a medida que se va reembolsan-
do mediante los pagos.

Si, por el contrario, el crédito es de una tarjeta revolving, el riesgo de la entidad es de 3.000 €
constantes por cada mes o periodo relevante de crédito durante toda la vida del contrato, pues
los reembolsos automaticamente amplian por todo su importe el crédito concedido. Por lo tanto,
el crédito concedido y el coste esperado (no solo el financiero) de este contrato es mayor para
el financiador, dado que el disponible es mayor que en otras modalidades de tarjeta de crédito y
también el riesgo soportado por la entidad financiera es mayor. Este riesgo también se ve incre-
mentado por el hecho de que la duracion del contrato de tarjeta revolving es indefinido, con lo
que la situacion de solvencia inicial del deudor analizada por la entidad puede cambiar mas facil-
mente que para financiaciones concretas con un vencimiento determinado (como es el caso de
los aplazamientos de un pago, que puede realizarse con las tarjetas de crédito convencionales).
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Desde el punto de vista juridico, la nota caracteristica de las tarjetas de crédito en ge-
neral es que les resulta de aplicacién las normas generales de la contratacion (Cédigo Co-
mercio y Cédigo Civil), pero también las normas sectoriales como la Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo. La raison d'étre es que, como apuntdbamos ini-
cialmente, la tarjeta de crédito estd basada en un contrato de emision de tarjeta, pero tam-
bién en un contrato de apertura de crédito que también suscribe el titular de la tarjeta y la
entidad emisora. En virtud del contrato de apertura de crédito, la entidad financiera pone
a disposicion del titular y, en su caso, a disposicion de las personas a las que el titular de-
signe (por ejemplo, tarjetas adicionales que sean emitidas a favor de familiares, tarjetas de
empleados, etc.), no ya un determinado montante de dinero, sino la facultad de disponer,
a su libre opcion, del mismo aunque siguiendo determinadas condiciones (disposicion en
establecimientos adheridos, etc.) y con obligacion de reembolsar el importe de la cantidad
dispuesta en los términos, plazos e intereses establecidos en dicho contrato.

Al contrato de apertura de crédito como tal, al igual que sucede con los préstamos ban-
carios de dinero, les resulta también de aplicacion una norma promulgada en la época de la
Restauracion borbonica, esto es, la Ley de 23 de julio de 1908 de Represion de la Usura (co-
nocida también como Ley Azcarate), que en cuanto a las tarjetas de crédito se refiere, actia a
modo de tutela al consumidor-titular y como limite a la autonomia de la voluntad negocial de
las partes contratantes (1.255 Cédigo Civil), como en los préximos apartados explicaremos.

3. Los diferentes tipos de interés a la luz de la normativa y
de la doctrina judicial

El titulo del presente apartado no debe llevar al univoco del lector, mas bien, a un mejor
entendimiento de las diferentes referencias sobre los tipos de interés que constantemente
pueden leerse en prensa, en la doctrina cientifica y, especialmente, en la jurisprudencia civil.

En nuestro ordenamiento juridico impera el principio de libertad de pacto de la tasa de
interés entre las partes contratantes, de conformidad con el articulo 315 del Cédigo de Co-
mercio y del articulo 4 de la Orden Ministerial EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transpa-
rencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que es fruto de la habilitacién prevista
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia Sostenible.

El articulo 4.1 de la Orden Ministerial EHA/2899/2011, de 28 de octubre de 2011, esta-
blece que:

Los tipos de interés aplicables a los servicios bancarios, en operaciones tanto de
depdsitos como de crédito o préstamo, seran los que se fijen libremente entre las
entidades de crédito que los presten y los clientes, cualquiera que sea la modali-
dad y plazo de la operacion.
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Por su parte, como limite a la voluntad negocial de las partes contratantes y como limi-
te a la libertad de pacto de la tasa de interés, actla la Ley Azcéarate, que en su articulado
establece, bajo ciertas condiciones, la nulidad del contrato de préstamo perfeccionado con
un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso.

Es preciso discernir entre la tasa de interés nominal (TIN), la tasa anual equivalente (TAE),
el interés normal del dinero, el interés legal del dinero y el interés de demora. Esta cuestién
no es baladi porque la propia Sala Civil del Tribunal Supremo confunde y relaciona equivo-
cadamente estos conceptos, como veremos mas adelante*.

Una explicacién sucinta a la par que clarificadora procede a continuacion:

Tasa de interés nominal —anual- (TIN): El interés nominal constituye el interés
remuneratorio para la entidad de crédito, es decir, es el coste total del crédito
expresado en porcentaje nominal anual. Esta referido siempre a un periodo de
tiempo concreto que hay que especificar, por ejemplo, un 6 % nominal anual es
equivalente a un 0,5 % nominal mensual.

No se contempla en este tipo de interés nominal las comisiones ni otros gastos
que deriven del crédito. Ademas, se caracteriza por no tener en cuenta la perio-
dicidad de los pagos, es decir, con el mismo TIN el importe de intereses es indi-
ferente a si los pagos son mensuales, frente a un Unico pago anual.

Tasa anual equivalente (TAE): La tasa anual equivalente comprende los intere-
ses remuneratorios y otros gastos adicionales que no son precisamente intere-
ses. Es decir, al interés remuneratorio se le suma los cargos que remuneran otros
servicios adyacentes prestados por el prestamista mediante comisiones, como
el mantenimiento de una cuenta que registre a la vez operaciones de pago y de
disposicion del crédito, la utilizacion de medios de pago que permita ambas ope-
raciones, asi como los costes relativos a operaciones de pago.

Desde el punto de vista legal, la extinta Ley de Crédito al Consumo, de 23 de
marzo de 1995, entendia por TAE el «coste total del crédito expresado en un por-
centaje anual sobre la cuantia del crédito concedido», debiéndose entender que
el coste total del crédito comprende los intereses y todos los demas gastos que
el consumidor esté obligado a pagar para el crédito, incluidos los de seguros de
amortizacién del crédito por fallecimiento, invalidez, enfermedad o desempleo del
titular, que sean exigidos por el empresario para la concrecién del mismo.

4 Sinir mas lejos, la reciente STS de 4 de marzo de 2020 confunde las referencias y mantiene equiparacio-
nes no homogéneas entre diferentes tipos de interés.
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Por su parte, la vigente Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al
consumo afade que para calcular la TAE se determinara el coste total del crédito
para el consumidor, exceptuando los gastos que este tendria que pagar con oca-
sion del incumplimiento de alguna de sus obligaciones con arreglo al contrato de
crédito. Asimismo, se exceptuan los gastos, distintos del precio de compra, que
corran por cuenta del consumidor en la adquisicion de bienes o servicios, tanto
si la transaccion se paga al contado como a crédito.

¢ Interés normal del dinero: La Sala Civil del Tribunal Supremo utiliza el término
«interés normal del dinero» para establecer que puede acudirse a las estadisticas
que publica el Banco de Espafa, tomando como base la informacién que men-
sualmente tienen que facilitarle las entidades de crédito sobre los tipos de interés
que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y pasivas (créditos y
préstamos personales hasta un afio y hasta tres afos, hipotecarios a mas de tres
afios, cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cesiones temporales, etc.).

El Banco Central Europeo adopté el Reglamento (CE) n.° 63/2002, de 20 de di-
ciembre de 2001, sobre estadisticas de los tipos de interés que las instituciones
financieras monetarias aplican a los depdsitos y a los préstamos frente a los ho-
gares y a las sociedades no financieras; y a partir de ahi, el Banco de Espafia, a
través de su Circular 4/2002, de 25 de junio, dio el obligado cumplimiento al con-
tenido del reglamento, con objeto de poder obtener de las entidades de crédito
la informacion solicitada.

¢ Interés legal del dinero: El articulo 1.108 del Codigo Civil regula la naturaleza
juridica del interés legal del dinero. El presente articulo vino a quedar modifica-
do en la forma en que aparece inserto, por la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre
modificaciéon del tipo de interés legal del dinero. Previamente, habia sido modi-
ficado por la ley de 7 de octubre de 1939, que redujo al 4 % el interés legal que
era del 5% a partir de la ley de 2 de agosto de 1899, y del 6 % con anterioridad
a esta ultima. Ninguna de ambas leyes tuvo efecto retroactivo. En la actualidad,
de hecho, desde el afio 1984, el interés legal del dinero se establece anualmente
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado teniendo en cuenta la coyuntura
y expectativas econémicas.

Este articulo 1.108 del Cédigo Civil es de aplicacioén a los casos en que, no es-
tando pactados los intereses de la obligacion, el deudor incurre en mora, pues la
obligacién de satisfacer los intereses legales nace de la mora. En otras palabras,
el tipo de interés legal del dinero hace referencia al tipo de interés que se aplica
como indemnizacion de dafios y perjuicios cuando el deudor incurre en mora y
no hay acuerdo previo respecto al mismo entre deudor y acreedor.

Los intereses legales no se dan cuando la cantidad reclamada es iliquida y se
impone la necesidad de fijarla en el procedimiento para la ejecucion de la sen-
tencia, pues para dar lugar a interés debe tratarse de una cantidad que fuera
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liquida desde el principio, y se infringen los articulos 1.100 y 1.108 del Cédigo
Civil condenando al abono de intereses sobre el importe de la indemnizacién a
partir de la contestacion a la demanda, porque ademas de que una vez fijado el
importe de cualquier indemnizacion, sin especificar con separacion los distintos
conceptos susceptibles de ser indemnizados, deben reputarse comprendidos
en dicho importe todos los dafos y perjuicios provenientes del hecho genera-
dor de la responsabilidad, es manifiesto que por concepto de mora en el pago
de la indemnizacion no puede condenarse al abono de intereses sin infringir el
articulo 1.108 del Cédigo Civil.

¢ Interés de demora: La mora es la dilacion en el cumplimiento de la obligacion,
no consentida ni compensada por el acreedor. Los intereses moratorios no tie-
nen la naturaleza juridica de intereses reales, sino que se califican intereses de
sancion o pena pecuniaria con el objetivo de indemnizar los perjuicios causados
por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones.

En los intereses moratorios la mora en que se constituye el deudor da derecho,
conforme lo previsto en el articulo 1.106 del Cédigo Civil, a la indemnizacién y
perjuicios que la tardanza en el cumplimiento de la obligacion ocasione al acree-
dor, sin que sea preciso acreditar, en el caso de obligaciones pecuniarias, la in-
demnizacion, ya que se entiende que consistird en el abono del interés pactado
y, en su defecto, el interés legal al que antes aludiamos.

4. El elemento objetivo de la Ley Azcdarate en el caso WiZink

Los litigios que se han iniciado en relacion con las tarjetas revolving se basan fundamen-
talmente en el supuesto caracter usurario de los intereses aplicados a la deuda pendiente
del consumidor. Las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015 (Banco
Sygma) y de 4 de marzo de 2020 (WiZink) resuelven, en efecto, sobre la naturaleza usuraria
del tipo de interés aplicado a una tarjeta de crédito revolving.

Para ponernos en contexto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2015 (Banco Sygma) determiné que existia usura en una tarjeta revolving, empleando como
referencia el tipo de interés medio de operaciones de préstamo al consumo en general, y
realizé la comparacién con el tipo efectivo de definicion restringida (TEDR) de tarjetas de
crédito y tarjetas revolving.

En el caso de la reciente Sentencia de 4 de marzo de 2020%, el consumidor interpuso una
demanda contra WiZink Bank, SA en la que alegd que el 29 de mayo de 2012 suscribié un

5 Véase la referencia de la STS ut supra.
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contrato de tarjeta de crédito en el que, entre otras estipulaciones, se fijé un tipo de interés
inicial para pagos aplazados y disposiciones a crédito del 26,82 % TAE, que en el momen-
to de interponer la demanda es del 27,24 % TAE, y solicitdé que se declarase la nulidad del
contrato de tarjeta de crédito por existencia de usura en la condicion general que estable-
ce el interés remuneratorio, condenando a WiZink al pago de las cantidades que excedan
del total del capital prestado y que hayan sido satisfechas por la demandante por cualquier
concepto con ocasién del mismo, mas los intereses legales.

El juzgado de primera instancia estimé la demanda, estimando el tipo de interés «no-
tablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso», al no haber justificado, la entidad financiera que concedio el crédito,
la concurrencia de circunstancias excepcionales que expliquen la estipulacion de un interés
notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo.

WiZink recurrié en apelacién y la Audiencia Provincial de Santander desestimo el recurso,
siendo que la casacion fue resuelta mediante la importante Sentencia de 4 de marzo de 2020.

El Tribunal Supremo valora el interés utilizado por la entidad financiera para prestar el
servicio de tarjeta de crédito revolving y, comparativamente, utiliza el «interés normal» para
remitirse a la media de las estadisticas publicadas por el Banco de Espafa, tomando como
base la informacion que mensualmente tienen que facilitarle las entidades de crédito sobre
los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y pasivas.

4.1. Usura y las sombras de la fuente estadistica del tipo de
interés de referencia

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de marzo de 2020, demuestra cierta falta de
adecuacion cuando acude a una variedad de fuentes para verificar lo que se considera «in-
terés normal» del dinero. Pauta de normalidad que tiene en cuenta las estadisticas que pu-
blica el Banco de Espafia, obviando, sin embargo, la falta de homogeneidad de la tipologia
o naturaleza del tipo de interés.

La informacién estadistica publicada por el Banco de Espaina no se expresa en términos
de TAE, sino de TEDR, que excluye de su calculo determinados conceptos (basicamente,
gastos conexos y comisiones); conceptos que, por el contrario, si forman parte del calculo
de la TAE (por lo que la TAE siempre sera superior al TEDR) y que pueden determinar una
diferencia de varios puntos entre la TAE y el TEDR de un mismo contrato. Esto hace cues-
tionable la comparacién directa efectuada por el Tribunal Supremo.

En la norma tercera de la Circular del Banco de Espafa n.° 1/2010, de 27 de enero, re-
lativa a estadisticas de los tipos de interés que se aplican a los depdsitos y a los créditos
frente a los hogares y las sociedades no financieras, se indica que:
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El TEDR de una operacion sera igual al tipo de interés anualizado que iguale en cual-
quier fecha el valor actual de los efectivos, excluidos los gastos, recibidos, o a reci-
bir, con el de los entregados, o a entregar, a lo largo de la operacién, y se calculara
como la TAE excluyendo los gastos conexos, tales como las primas por seguros
de amortizacion, y las comisiones que compensen costes directos relacionados,
segun se definen en el apartado 3 de la norma trigésima octava de la Circular 4/2004.

En la serie histoérica publicada por el Banco de Espana, desde junio del 2010, el TEDR
medio de esta especie de operaciones oscila entre el 21,13 % de julio del 2015y el 18,94 %
de marzo de 202068.

Las estadisticas del Banco de Espafa no tienen valor normativo, no son sino una fuente
—relevante, sin duda- de informacién econdmica y como tal deben ser tomadas en consi-
deracioén. Pero no son una verdad revelada sobre los «verdaderos» precios de los contra-
tos. En primer lugar, porque dichas estadisticas no se realizan pensando en los procesos
judiciales y su posible utilizacion por parte de los jueces, sino que se realizan para propor-
cionar informacion financiera a los operadores, al regulador y a los clientes. La informacién
que proporciona el Banco de Espafia sirve para dotar de transparencia al mercado. En se-
gundo lugar, porque en muchos casos, como el presente, la informaciéon que proporciona
el Banco de Espana no se corresponde exactamente con las condiciones y precios de de-
terminados productos —como es el caso de las tarjetas revolving-.

Nuestro posicionamiento es claro, pero nos seguimos preguntando, a la luz de la doc-
trina judicial, si es adecuado que el mercado se analice a través de referencias facticas que
no se corresponden realmente con el producto financiero objeto de litigio. ¢ Deben estar las
reglas juridicas sobre los productos financieros y sus precios condicionados por la forma
en la que el Banco de Espafia ha decidido agregar y proporcionar la informacién estadistica
sobre los productos? ¢ El objetivo no deberia ser ajustar la informacioén y la comparativa del
tipo de interés medio de la forma mas concreta, especifica y ajustada posible, independien-
temente de los criterios —estadisticos, no normativos- elegidos por el regulador bancario?

La posicion del Tribunal Supremo es tomar en consideracién la TAE y, sorprendente-
mente, la identifica y equipara con los intereses remuneratorios del crédito: «[...] el tipo de
interés remuneratorio fijado en el contrato era del 24,6 % TAE», o al manifestar «[...] se plan-
tea en el recurso la cuestion del caracter usurario de un crédito revolving concedido por
una entidad financiera a un consumidor a un tipo de interés remuneratorio del 22,2% TAE>.

En nuestra opinién, para determinar si el tipo de interés aplicable a un crédito revolving
debe reputarse usurario, hay que partir del tipo de interés remuneratorio para la entidad (o

6 Fuente: Banco de Espafia, Boletin Estadistico (serie 2015-2020). Tipos de interés (TEDR) de nuevas ope-
raciones. Préstamos y créditos a hogares e ISFLSH. Entidades de crédito y EFC. <https://www.bde.es/
webbde/es/estadis/infoest/a1904.pdf>
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TIN) porque es el que realmente refleja el coste del servicio de apertura de crédito revolving.
La TAE, en cambio, se configura del interés remuneratorio, pero también de los gastos y co-
misiones de servicios conexos al servicio principal. Esto provoca, consecuentemente, que la
diferencia entre el tipo de interés de referencia y el tipo de interés aplicado por la entidad sea
mayor y la consideracion de la usura y de sus consecuencias pueda ser desproporcionada.

Por otro lado, la decisién del Tribunal Supremo parte en el plano de los hechos de una
hipotesis factica que tampoco resulta correcta. En efecto, a diferencia de lo que sucede en
la financiacion mediante préstamo, en el que todas sus condiciones financieras son fijas,
conocidas e inmutables en el momento de su concesion (por lo que su TAE es unay Unica),
la concesion de crédito mediante tarjeta de crédito revolving, de ordinario, no presentara
una TAE Unica e inmutable durante toda la vida del contrato’, sino que esta variara en fun-
cion de la concreta forma de pago aplazado (cuota fija o pago proporcional fraccionado)
y del importe de la cuota mensual que el acreditado elija libremente en cada momento de
entre las distintas opciones previstas en el contrato. Es mas, la solvencia del cliente obliga
a la entidad a elevar el tipo de interés inicial o, a la inversa, un cliente con buen ratio credi-
ticio (scoring) quizas no pague el TAE inicialmente pactado en el contrato. Los mercados,
productos, segmentos, perfiles de riesgo y clientes son distintos y esta diversidad se refleja
naturalmente en precios que, l6gicamente, han de diferir.

El interés remuneratorio es el indice mas aconsejable para una equiparacion homogénea
o0 comparativamente equivalente con los intereses remuneratorios que publica el Banco de
Espafa. De forma subsidaria, esto es, de mantenerse el criterio por la aplicabilidad de la TAE,
pensabamos que no deberia tomarse la TAE establecida inicialmente en el contrato, sino que
se deberia atender al criterio de tomar como referencia el tipo de «interés», expresado en TAE,
que ha aplicado efectivamente a cada una de las disposiciones de crédito, en funcién de las
formas de pago y del importe de la cuota mensual elegida por el acreditado, para a conti-
nuacion determinar cual ha sido la TAE media efectivamente abonada por el acreditado du-
rante toda la vida del contrato, obteniendo asi un primer término de la comparacién correcta.

Si cabe el simil, la Sala de lo Civil del Alto Tribunal, en su Sentencia de 27 de marzo de 2019,
de la que fue ponente D. Ignacio Sancho Gargallo®, no considerd «interés notablemente supe-
rior» a un préstamo hipotecario en el que, en el afo en que se pacto (2008), en operaciones
hipotecarias a un afio el interés medio estaba situado en el 5,99 % y en operaciones hipoteca-
rias a mas de 10 afios en el 5,76 % (TAE 6,18 %). El interés pactado, del 10 % anual, con ser
superior al medio, no justifica per se la subsuncion del interés aplicable en la etiqueta de «no-
tablemente superior» o «<manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso».

7 De hecho, esto solo sucedera cuando el acreditado disponga inicialmente y en tnica vez del importe total
acreditado, aplicando la forma de pago por defecto contractualmente establecida.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 189/2019, de 27 de marzo (NCJ064074).
Ponente: Ignacio Sanchez Gargallo.
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Nuestra conclusién al respecto es determinante: el Alto Tribunal ha sentado doctrina
no pacifica porque declara usureros a una parte del sector financiero por el hecho de que
hayan comercializado tarjetas revolving con un interés por encima del 26,82 % TAE con base
en unos criterios muy discutibles. Por no decir ya que el Tribunal Supremo se convierte en
un instrumento de fijacién de precios y en un interventor del mercado financiero, sin mayor
consideracion al articulo 315 del Cédigo de Comercio —principio de libertad de pacto de
tasa de interés remuneratorio—; y de hacer depender la aplicacion de la Ley Azcarate Uni-
camente del elemento objetivo, obviando el inherente elemento subjetivo que inspira la ley
como elementos cumulativos de su @mbito de aplicacion.

4.2 Elacuerdo de las secciones civiles de la Audiencia Provincial
de Cantabria

La actual posiciéon de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha provocado indefiniciéon y
una cascada de reacciones de los 6rganos jurisdiccionales inferiores para inventar o bus-
car soluciones propias. Mas aun, a una falta de criterios y elementos en los que basar la
determinaciéon de usura que pueden dar lugar a interpretaciones que contradigan la linea
trazada por la sentencia del Tribunal Supremo.

El mas claro e inmediato ejemplo ha sido el acuerdo no jurisdiccional tomado por las
secciones civiles de la Audiencia Provincial de Cantabria, de 12 de marzo de 2020. Los ma-
gistrados de las secciones civiles acordaron que:

1. Con base en la Sentencia de 4 de marzo de 2020, a efectos de declaracion de
usura, un interés ordinario o remuneratorio (TAE) un 10 % mas alto que el indice
relativo al tipo medio aplicado a las operaciones de crédito mediante tarjetas de
crédito y revolving se considerara notablemente superior y, por lo tanto, usurario.

2. Para contratos anteriores a la fecha en la que el Banco de Espafa publico las
estadisticas oficiales relativas al tipo medio aplicado a operaciones de crédito
mediante tarjetas de crédito y revolving, se aplicara la doctrina establecida en la
Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (Banco Sygma).

Es preciso decir que este acuerdo no tiene naturaleza jurisdiccional en tanto que no es
una resolucion judicial y, ademas, peor aun, no debe servir de orientacion a otros érganos
judiciales, debido a que los acuerdos alcanzados y sus desafortunados efectos, no solo son
errdneos, sino que son incompatibles con la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El contenido del acuerdo tampoco esta exento de polémica, en tanto que resuelve la
cuestion sui generis. En primer lugar, consideramos que supone de facto la eliminacion del
requisito legal para la calificacion de usura, esto es, que el interés enjuiciado sea «notable-
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mente superior» al normal del dinero. En consecuencia, cabe imaginarse que en un supuesto
en el que el tipo de referencia fuera el 12 %, un contrato con una TAE del 13,41 % seria di-
rectamente considerado usurario. ¢ Es un diferencial de 1,21 puntos porcentuales algo que
supone un tipo «notablemente superior»?

En segundo lugar, desde el punto de vista econémico, el acuerdo suprime el equilibrio
dinamico entre el tipo medio normal y el margen de las entidades financieras, al establecer
la TAE. Es decir, la relacion entre mayor interés de referencia y menor margen que esta-
blece la Sentencia de 4 de marzo de 2020 desaparece por completo, dado que el margen
queda determinado por la Audiencia Provincial de forma proporcional y constante (10 %).
La flexibilidad que perseguia el Tribunal Supremo, por lo tanto, se disipa.

En tercer lugar, la relacion entre las variables relevantes —tipo de interés normal de refe-
rencia y el margen de las entidades financieras— establecida en el acuerdo es justo la con-
traria que establecié el Tribunal Supremo en el caso WiZink. De hecho, el acuerdo se articula
con una relacién inversa entre las dos variables, porque a mayor tipo normal de referencia,
menor margen, y a la inversa, a menor tipo normal de referencia, mayor diferencia admiti-
da. El acuerdo de la audiencia provincial cantabra, al prever una proporcionalidad con un
porcentaje uniforme implica que cuanto mayor sea el tipo normal de referencia, mayor sera
el margen de las entidades financieras.

Tipo de
interés

TEDRA : .

referencia +10%

TEDR tipo medio nominal
de referencia

20%

El grafico muestra el razonamiento adoptado por los magistrados de las secciones civi-
les de la Audiencia Provincial de Cantabria. A una fecha dada, la linea en color gris refleja
el interés normal de referencia, mientras que la linea en color negro contempla los valores
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