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APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Ourense, constituida por la lima. Sra. Magistrada dofia Maria José Gonzalez Movilla,
ha pronunciado, en nombre de S.M. El Rey, la siguiente

SENTENCIANUM. 00613/2021
En la ciudad de Ourense a veintitrés de diciembre de dos mil veintiuno.

VISTOS, en grado de apelacion, por esta Audiencia Provincial, actuando como Tribunal Civil, los autos de Juicio
Verbal procedentes del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de los de Ourense, seguidos con el n.° 804/18,
Rollo de apelacion nim. 345/2020, entre partes, como apelante la entidad mercantil Investcapital Malta LTD,
representada por el procurador de los tribunales don Ramén Montero Rodriguez, bajo la direccion de la letrada
dofa Marian Antelo Dorrego y, como apelado, don Maximiliano , representado por la procuradora de los
tribunales dofia Ana Manuela Lépez Puga, bajo la direcciéon del letrado don Benjamin Caramés Sanchez.
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| - ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de los de Ourense, se dicté sentencia en los referidos
autos, en fecha 14 de febrero de 2020, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: "FALLO: QUE
DESESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA interpuesta por la entidad INVESTCAPITAL MALTA, LTD,
representada por el Procurador D. Ramén Montero Rodriguez, contra D. Maximiliano , representado por
la Procuradora D2. Ana Manuela Lépez Puga, DEBO DECLARAR Y DECLARO LA LIBRE ABSOLUCION de D.
Maximiliano de todos los pedimentos efectuados en su contra, con expresa imposicion de costas a la parte
demandante."

Segundo.- Notificada la anterior sentencia a las partes, se interpuso por la representacion procesal de la
entidad mercantil Investcapital Malta LTD recurso de apelacién en ambos efectos y, seguido por sus tramites
legales, se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial.

Tercero.- En la tramitacion de este recurso se han cumplido las correspondientes prescripciones legales.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La entidad Investcapital Malta LTD formulé demanda de juicio monitorio contra Don Maximiliano
, en reclamacion de la cantidad de 3480,44 euros, que corresponde al saldo deudor de la cuenta vinculada a
una tarjeta de crédito de pago aplazado, revolving denominada Visa Carrefour, concertada por el demandado
con la entidad Servicios Financieros Carrefour, EFC, S.A., el dia 30 de noviembre de 2007, habiéndole cedido
esta entidad el crédito en virtud de escritura publica de fecha 30 de noviembre de 2016 a Investcapital Malta
LTD, que cambié su denominacién por la de Investcapital LTD. La cantidad reclamada corresponde a deuda
vencida pendiente de pago porimporte de 605,62 euros, y capital anticipado, 2.874,82 euros, ascendiendo asi a
3.480,44 euros. La parte demandada se opuso a la reclamacién alegando la excepcion de falta de legitimacién
activa de la entidad Investcapital Malta LTD, siendo falso que se hubiera realizado ante notario el contrato
de cesién de activos, considerando en todo caso insuficiente la certificacion sobre la cesién de su crédito
aportada, pues se desconoce el precio pagado a los efectos de ejercitar el derecho de retracto reconocido en
el articulo 1535 del Cédigo Civil. Afiade que el interés remuneratorio pactado en el contrato ha de calificarse
abusivo y usurario conforme a la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y la Ley de 23 de julio
de 1908 de Represién de la Usura y es igualmente abusiva la clausula de vencimiento anticipado al reconocer
a la entidad financiera la facultad de resolver el contrato sin penalizacion alguna en determinados supuestos,
no otorgando el mismo derecho al prestatario que en todos los supuestos de amortizacion anticipada total
o parcial se penalizaria con el pago de una comision, provocando asi un desequilibrio evidente e importante
entre los derechos y obligaciones de las partes. En la sentencia dictada en primera instancia se desestimo
la demanda, al estimarse la excepcion de falta de legitimacién de la actora al no haber aportado el contrato
de cesién de crédito, ni la escritura publica de cesién, ni un documento justificativo del precio abonado por
el crédito litigioso, ni notificacion al demandado de la cesién operada. Frente a dicha resolucién se interpone
por la actora el presente recurso de apelacion alegando que la documentacion aportada es suficientemente
justificativa de la cesién operada que le permite reclamar la deuda al demandado, no tratdndose de un crédito
litigioso y no pudiendo ejercitarse el retracto en los términos previstos en el articulo 1535 del Cédigo Civil.
Afade ademads que el interés pactado no es usurario, teniendo en cuenta los tipos de interés normalmente
aplicados a las tarjetas revolving como la de litis.

La parte demandada se opuso al recurso solicitando la confirmacién de la resolucién recurrida.

SEGUNDO - En relacion a la falta de legitimacién activa de la entidad Investcapital LTD para la reclamacion del
crédito objeto de este procedimiento, es preciso tener en cuenta que se trata de una cesion de créditos global
no individualizada, en relacion a las que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 18 de
mayo de 2017, sefala:

"En ocasiones, como consecuencia de los procesos de intervencion, subasta, absorcion, fusion..., de entidades
financieras, o, simplemente, debido a la venta de un paquete de créditos a fondos de inversién, la entidad
financiera que suscribié la pdliza o escritura de préstamo o crédito deja ser la contraparte contractual,
sustituida por otra distinta.(..)

(..)A este respecto, cumple recordar que la cesion de contrato es una figura compleja, que no aparece regulada
con caracter general en nuestro derecho positivo y que requiere la existencia de una relacién obligatoria con
prestaciones reciprocas que se encuentran todavia -total o parcialmente- pendientes de ejecucion.

La STS 709/2006, de 29 de junio, recordaba que la cesidn del contrato "implica la transmision de la relacion
contractual en su integridad, admitida en el ordenamiento a través de la doctrina jurisprudencial ( sentencia de
7 de noviembre de 1998), que sin afectar a la vida y virtualidad del contrato que continta en vigor, mantiene sus
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derechos y obligaciones con los que son continuadores de los contratantes ( sentencia de 4 de abril de 1990)
y la primitiva relacién contractual se amplia a un tercero, pasando al cesionario sus efectos ( sentencia de 4
de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitucion de uno de los sujetos del contrato y la permanencia
objetiva de la relacion contractual (vid. también las sentencias de 19 de septiembre de 1998 y 27 de noviembre
de 1998). Por lo cual, es evidente que requiere el consentimiento del contratante cedido; es, pues, necesaria la
conjuncién de tres voluntades contractuales (que destaca la sentencia de 5 de marzo de 1994) ".

En la misma linea se pronuncia la STS 532/2014, de 13 de octubre, que distingue la cesién de contrato de la
cesion de crédito, que " consiste en la transmision de la titularidad por el anterior al nuevo acreedor, siendo
sujetos de la misma el cedente y el cesionario de modo que el deudor cedido no es parte en el negocio de
cesidn y no tiene que manifestar ningin consentimiento para que se produzca".

El Codigo Civil dedica los arts. 1526 y ss. a la cesion de créditos, como transmision de la titularidad de un
crédito entre un antiguo acreedor y uno nuevo - cedente y cesionario-, producida como efecto juridico de
un contrato celebrado entre ellos. Ese contrato, o incluso mero acto juridico, que causa la transmisién entre
cedente y cesionario puede ser de muy diversa especie: venta, donacién, dacién en pago, permuta... No existe
en si, por tanto, el negocio de cesién de créditos como categoria auténoma, sino que la cesion de créditos
es el efecto comun a una variedad de esquemas negociales, que tienen por objeto, no la cesion de la entera
posicién contractual, que requeriria el consentimiento del otro contratante, sino solo de la titularidad activa,
de forma que se desmembraran las posiciones relativas de acreedor y deudor de una de la partes (v.gr, la
facultad resolutoria del art. 1124 CC corresponderia al nuevo acreedor - STS de 23 de octubre de 1984 -, con el
efecto de que el cesionario se convertiria con la resolucién en acreedor de la pretensién de restituciéon sobre
la prestacion llevada a cabo por el cedente, mientras que, en su caso, la exceptio non adimpleti contractus
sigue correspondiendo al cedente).

En todo caso, la cesidn de créditos tiene eficacia plena y efecto transmisivo del crédito desde el mismo
momento en que se perfecciona el negocio que la produce. Y ello no solo entre los que realizaron dicho contrato
y el deudor cedido, sino también frente a terceros, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1526 parrafo 2° CC
(trasunto de los arts. 1218y 1227 CC) y de la necesidad de notificacion al deudor para evitar el efecto liberatorio
del pago al primitivo acreedor ex art. 1527 CC.

Ahora bien, la diferencia entre |la cesién de contrato y la cesion de crédito sobre la necesidad de consentimiento
del otro contratante debe matizarse cuando estamos ante una cesion global o en bloque de un patrimonio.

Cuando la Ley habla de cesién del contrato ( art. 1205 CC) o del crédito ( art. 1526 CC) se refiere a la efectuada
por negocio juridico concreto que tiene por objeto la transmision individualizada de lo que sea su objeto, pero
no a la que se produce por ministerio de la ley y que se engloba en la totalidad de un patrimonio.

En esta linea la doctrina del Tribunal Supremo al respecto, aparece desarrollada en la STS 165/2015 de 1 de
abril, cuyas conclusiones en lo que ahora interesa son:

"1.- La cuestion nuclear que es objeto de debate en el presente recurso versa sobre la aplicacion del art 1.535
CC que regula el retracto de un crédito litigioso, cuando éste conjuntamente con otros créditos litigiosos
o no, ha sido objeto de un traspaso en bloque por sucesion universal a consecuencia de una segregacioén
de una parte del patrimonio de la sociedad acreedora (Caja Circulo) que conforma una unidad econémica,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones de la sociedad beneficiaria (Banco Grupo Cajatrés,
S.A.).Esta operacion fue realizada al amparo del art. 71 de la ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

En relacién al retracto de crédito litigioso que contempla el art. 1535 CC, la doctrina fijada en la STS
invocada por el recurrente, de 31 de octubre de 2008, sefiala que el "vocablo crédito comprende todo derecho
individualizado transmisible", acorde con un criterio general de nuestro ordenamiento juridico ( art. 1459.5°
CC) y, por consiguiente, debe entenderse que aquel precepto "se refiere a todos los derechos (y acciones)
individualizados y que sean transmisibles".

2.-La segregacion a que se refiere el art. 71 de la Ley 3/2009 es una figura juridica muy extendida en el trafico
mercantil, que supone un solo negocio juridico consistente en un traspaso en bloque por sucesién universal
de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forma una unidad econémica,
a favor de una o varias sociedades, recibiendo a cambio aquellas acciones de las sociedades beneficiarias.
La diferencia fundamental frente a la escision total o parcial reside en que la contraprestacion a la aportacion
la recibe la propia sociedad segregada y no los socios de ésta. Razén por la cual, por la segregacion, no es
necesario que se extinga la entidad transmitente.

En la segregacion no hay individualizacion de los créditos, ni una pluralidad de negocios juridicos de cesién de
créditos, porque estos se transmiten en bloque, por sucesion universal, formando una unidad econémica.
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3.- A la vista de cuanto antecede, podemos concluir que no cabe proyectar la figura del retracto de crédito
litigioso cuando éste ha sido transmitido conjuntamente con otros, en bloque, por sucesién universal, no de
forma individualizada, de acuerdo con la doctrina sentada por esta Sala y que, ahora, confirmamos”.

Esta doctrina del TS, ha venido también a ser validada por la STJUE de 7 de agosto de 2018, que da respuesta a
la cuestién prejudicial que invocaba en su favor la parte apelante, cuando declara que: "La Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
debe interpretarse en el sentido, por una parte, de que no es aplicable a una practica empresarial de cesién
o compra de créditos frente a un consumidor, sin que la posibilidad de tal cesion esté prevista en el contrato
de préstamo celebrado con el consumidor, sin que este ultimo haya tenido conocimiento previo de la cesién
ni haya dado su consentimiento y sin que se le haya ofrecido la posibilidad de extinguir la deuda con el pago
del precio, intereses, gastos y costas del proceso al cesionario. Por otra parte, la citada Directiva tampoco es
aplicable a disposiciones nacionales, como las que figuran en el articulo 1535 del Cédigo Civil y en los articulos
17 y 540 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regulan la transmision de créditos y la sustitucién del cedente
por el cesionario en los procedimientos en curso."

En el presente caso la parte actora ha aportado un documento publico en el que el notario refleja expresamente
que en virtud de escritura por el mismo autorizada de fecha 30 de noviembre de 2016, la entidad Servicios
Financieros Carrefour EFC, S.A. cedié a la actora Investcapital Malta LTD, que cambié su denominacién por
la de Investcapital LTD, en virtud de escritura de 6 de diciembre de 2017, una serie de créditos de los que la
primera era titular; y que mediante acta de la misma fecha los otorgantes depositaron en su despacho un CD
conteniendo los créditos objeto de la cesidn entre los que figuraba el que es objeto de este procedimiento,
identificando el nimero del contrato, titular, NIF e importe cedido, que no es otro que el que se reclama en
este procedimiento.

Por medio de dicho documento el notario da fe, por tanto, que entre la relacién de créditos que han sido
objeto de la cesion, relacién que tiene a la vista, se encuentra la deuda del demandado, resefiando el nimero
del contrato de tarjeta y el importe de la deuda. En estas circunstancias la cesion del crédito se encuentra
suficientemente justificada, sin que sea necesario el conocimiento del importe total abonado en la cesion a
los efectos del retracto del crédito, pues ni se ha ejercitado la accion de retracto ni la misma podia prosperar.

En relacién al ejercicio del derecho de retracto del articulo 1535 del Cédigo Civil en relacién con el ejercicio
del derecho de retracto del art. 1535 CC, debe resolverse si, efectivamente, estamos ante un crédito litigioso
de los comprendidos en el art. 1535 CC, pues en caso contrario, no resultara de aplicacion el régimen juridico
que prevé en cuanto a la posibilidad del ejercicio de un derecho de retracto en los términos establecidos en
los arts. 1535y 1536 CC. Que se trate de un crédito litigioso es requisito o presupuesto para la aplicacion de
dicho régimen, es decir, que se encuentre sub iudice. A tal efecto, sefiala la STS 976/2008, de 31 de octubre
que: "La transmisién se refiere a un derecho de crédito litigioso, considerandose litigiosos aquéllos que no
pueden tener realidad sin una sentencia firme ( SSTS 14 de febrero de 1.903 y 8 de abril de 1.904), y desde
la contestacion de la demanda (exigiéndose por la doctrina una oposicion de fondo, aunque debe admitirse
la eventualidad de la oposicion tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)". Por su parte, ya con anterioridad,
la STS 149/1991, de 28 de febrero concreta que, "la estructura del "crédito litigioso" presupone la existencia
de una relacioén juridica de naturaleza obligacional y la pendencia del cumplimiento exacto de la prestacién,
finalidad de aquélla, sea porque el pago aun no se puede exigir, sea porque el pago no se ha efectuado
voluntariamente, y un debate judicial iniciado y no resuelto acerca de la existencia, naturaleza, extension,
cuantia, modalidades, condiciones o vicisitudes de la expresada relacion, pero ha de hacerse constar que
nunca cabe referir el concepto a una relacién juridica ya agotada o consumida ". Y, a pesar de su antigliedad,
pero manteniéndose vigente su doctrina, la STS 690/1969, de 16 de diciembre , concluye que: " una vez
determinada por sentencia firme, la realidad y exigibilidad juridica del crédito, cesa la incertidumbre respecto
a esos esenciales extremos, y desaparece la necesidad de la proteccién legal que, hasta aquel momento se
venia dispensando a la transmision de los créditos, y pierden estos su naturaleza de litigiosos, sin que a ello
obste que haya de continuar litigando para hacerlos efectivos y que subsista la incertidumbre sobre su feliz
ejecucion, que dependera ya, del sujeto pasivo; es decir, que el caracter de "crédito litigioso", se pierde tan
pronto queda firme la sentencia que declaré su certeza y exigibilidad, o tan pronto cese el proceso por algun
modo anormal, como es, por ejemplo la transaccién "

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2020 sobre la interpretacion jurisprudencial
del articulo 1535 del Cédigo Civil, sefala:

"El articulo 1535 del Cédigo Civil establece:
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"Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo, reembolsando al cesionario el precio
que pago, las costas que se le hubiesen ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fue
satisfecho.

"Se tendrd por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo.
"El deudor podra usar de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el cesionario le reclame el pago".
La sentencia de esta sala 690/1969, de 16 de diciembre, definié el crédito litigioso de la siguiente forma:

"aunque en sentido amplio, a veces se denomina "crédito litigioso" al que es objeto de un pleito, bien para que
en este se declare su existencia y exigibilidad, o bien para que se lleve a cabo su ejecucidn, sin embargo, en
el sentido restringido y técnico que lo emplea el articulo 1.535 de nuestro Cédigo Civil, "crédito litigioso', es
aquél que habiendo sido reclamada judicialmente la declaracién de su existencia y exigibilidad por su titular,
es contradicho o negado por el demandado, y precisa de una sentencia firme que lo declare como existente
y exigible; es decir, el que es objeto de una "litis pendencia’, o proceso entablado y no terminado, sobre su
declaracion”.

La sentencia 976/2008, de 31 de octubre, declaré que, a efectos del art. 1535 CC, se consideran créditos
litigiosos:

"aquellos que no pueden tener realidad sin una sentencia firme ( SS. 14 de febrero de 1.903 y 8 de abril de
1.904), y desde la contestacién de la demanda (exigiéndose por la doctrina una oposicién de fondo, aunque
debe admitirse la eventualidad de la oposicion tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)".

A su vez, la sentencia 165/2015, de 1 de abril, ratificéd dicho concepto y declaré que no cabe proyectar la
figura del retracto de crédito litigioso cuando éste ha sido transmitido conjuntamente con otros, en bloque, por
sucesion universal, no de forma individualizada, tal y como sucede en los casos de segregacién previstos en
el art. 76 de la Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles.

En el mismo sentido se pronuncia la reciente sentencia 464/2019, de 13 de septiembre.

Con arreglo a esta doctrina jurisprudencial, la cualidad litigiosa del crédito requiere la concurrencia de un doble
requisito: uno temporal y otro material o de contenido. En cuanto al primero, la pendencia del procedimiento
debe existir yay no haber finalizado todavia en el momento en que se celebra el negocio juridico de la cesion del
crédito. Como dice la sentencia 464/2019, de 13 de septiembre, el art. 1535 CC establece el dia inicial desde
el que puede considerarse que un crédito es litigioso (desde que se conteste a la demanda, o haya precluido
el plazo de contestacién, como se deduce de nuestra sentencia 976/2008), pero no el final. Este término final
lo situd la citada sentencia 690/1969, de 16 de diciembre, en la firmeza de la sentencia o resolucién judicial,
al declarar:

"una vez determinada por sentencia firme, la realidad y exigibilidad juridica del crédito, cesa la incertidumbre
respecto a esos esenciales extremos, y desaparece la necesidad de la proteccion legal que, hasta aquel
momento, se venia dispensando a la transmision de los créditos, y pierden estos su naturaleza de litigiosos,
sin que a ello obste que haya de continuar litigando para hacerlos efectivos y que subsista la incertidumbre
sobre su feliz ejecucién, que dependera ya, del sujeto pasivo; es decir, que el caracter de "crédito litigioso", se
pierde tan pronto queda firme la sentencia que declaré su certeza y exigibilidad, o tan pronto cese el proceso
por algun modo anormal, como es, por ejemplo la transaccién".

El crédito cedido en este caso no puede considerarse como crédito litigioso a los efectos del articulo 1535 del
Cddigo Civil pues en el momento de la cesidn, no existia contienda judicial alguna.

TERCERO.- Alega el demandado que las condiciones generales incluidas en el contrato de tarjeta de crédito
suscrita el dia 30 de noviembre de 2007, reguladoras de los intereses y comisiones, no superaban el
control de transparencia por no haberse incorporado validamente al contrato, pues la contratacién se realizé
telefénicamente y nunca fue informado del real funcionamiento de este tipo de tarjeta y el precio que
finalmente abonaria.

Al efecto ha de sefialarse que no cabe el control de abusividad respecto de las clausulas que regulan elementos
esenciales del contrato, como son las reguladoras de los intereses remuneratorios, al tratarse del precio del
contrato, pero puede llevarse a cabo el doble control de inclusién y de transparencia, cuando se trata de
clausulas no negociadas en contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.

De los considerandos de la Directiva 93/13/CEE y su articulado y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, se extrae que la Directiva se refiere Unicamente a las cldusulas de contratos celebrados
entre un profesional y un consumidor que no hayan sido objeto de negociacioén individual.
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A los efectos de la Directiva, la apreciacién del caracter abusivo no debe referirse ni a las clausulas que
describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio del producto, "siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible" (articulo 4.2).

Las clausulas pueden considerarse abusivas si, pese a las exigencias de |la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes derivadas del contrato.

Los Estados miembros podran adoptar o mantener en el ambito de la Directiva disposiciones mas estrictas
con el fin de garantizar al consumidor mayor proteccion.

Las clausulas relativas a la definicidn del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una parte,
el precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
solo quedan exentas de la apreciacion de su caracter abusivo en la medida en que el 6rgano jurisdiccional
competente considere, tras un examen del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera
clara y comprensible; toda adaptacion del Derecho interno al articulo 4.2 debe ser completa, de modo que la
prohibicion de apreciar el caracter abusivo de las clausulas se refiere Unicamente a las redactadas de manera
clara y comprensible (sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de mayo de 2002 y 1 de
abril de 2004).

En conclusién, en aplicacion teleoldgica de esta Directiva a la normativa interna y del articulo 83 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, aprobado por el Real Decreto Ley
1/2007 de 16 de noviembrey los articulos 5.5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, puede
concluirse que los elementos esenciales del contrato (y los intereses ordinarios o remuneratorios son precio),
si bien excluidos del control de contenido, no obstante pueden ser objeto de control por la via de inclusién
y de transparencia ( sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012). Por el contrario, los tribunales
tienen la obligacién de examinar de oficio la abusividad de una cldusula que imponga una indemnizacion
desproporcionadamente alta para el consumidor que no cumpliera sus obligaciones.

En relacion al control de transparencia, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017, declara:

"Conforme a esta jurisprudencia, el control de transparencia tiene su justificacion en el art. 4.2 de la Directiva
93/13, segun el cual el control de contenido no puede referirse «a la definicién del objeto principal del contrato ni
alaadecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible».
Esto es, cabe el control de abusividad de una clausula relativa al precio y a la contraprestacion si no es
transparente. «[El control de transparencia] como parametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta,
esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del 'error propio' o 'error vicio, cuando
se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la 'carga econémica’ que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es,
la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener,
como la'carga juridica’ del mismo, es decir, la definicidn clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos
o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién de los riesgos
de la ejecucion o desarrollo del mismo» ( sentencias 406/2012, de 18 de junio, y 241/2013, de 9 de mayo)."

Esta jurisprudencia se encuadra, en lo relativo al fundamento y alcance del control de transparencia en la
doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, principalmente en la Sentencia de 30 de abril
de 2014 y en las mas recientes de 21 de diciembre de 2016 y 26 de enero de 2017.

Continda sefialando la referida sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2017: "Si partimos de la
base de que, incluso en los contratos de adhesioén con consumidores, rige la autonomia de la voluntad de los
contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto presupone la plena capacidad de eleccién entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento
cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacién antes de la celebracién del contrato.
Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio econémico del contrato sufre un cambio de
perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso
de que por un defecto de transparencia las clausulas relativas al objeto principal del contrato no pudieran ser
conocidas y valoradas antes de su celebracién, faltaria la base para la exclusion del control de contenido, que
es la existencia de consentimiento.

Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracién de como una cldusula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacién con la contraprestacién de una manera que pase inadvertida al
consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econémico que
creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la informacién que aquel le proporciond."
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Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, que aplico el control de transparencia
a unas clausulas suelo, expresamente afirmé que "la falta de transparencia no supone necesariamente que
sean desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor”, pero esta afirmacién
ha sido matizada en las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2015y 29 de abril de 2015. En
esta linea, la sentencia de 25 de mayo de 2017 sefiala:

"No negamos que, con caracter general, la nulidad de una cldusula como consecuencia de la falta de
transparencia requiera que dicha clausula provoque «un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe», pues pudiera ser que la falta de transparencia
fuera inocua para el adherente. Esto es, cabria que el adherente no pudiera hacerse una idea cabal de
la trascendencia de determinadas previsiones contractuales sobre su posiciéon econémica o juridica en el
contrato, pero estas previsiones no tuvieran efectos negativos para él.

Pero en el caso de las cldusulas suelo, por su contenido, hemos entendido que la falta de transparencia provoca
«un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias
de la buena fe», pues le impide representarse las consecuencias de la cldusula suelo en el préstamo a
interés variable contratado y le priva de la posibilidad de comparar lo realmente contratado con otras ofertas
existentes en el mercado.

Como apostillamos en la sentencia 222/2015, de 29 de abril, «estas condiciones generales pueden ser
declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteraciéon no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacién, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las
circunstancias concurrentes en la contratacion»."

Asi pues, para que se cumpla adecuadamente el control de transparencia en un contrato de crédito o préstamo
al consumo deberdn constar de forma clara, concisa y destacada el importe y nimero de cuotas mensuales que
debe pagar el prestatario o titular del crédito: tipo de interés nominal (TIN) asi como la tasa anual equivalente
(TAE), conforme exige el articulo 16 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion; a fin de que este
tenga cabal conocimiento del importe del interés remuneratorio que debe satisfacer para devolver el capital
prestadoy pueda evaluar las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo, basandose en criterios precisos
y comprensibles.

En el caso de autos el denominado contrato de apertura de tarjeta Pass Visa tiene como objeto la apertura de
una linea de crédito que permitiria disposiciones mensuales de 600 euros, habiendo suscrito el demandado un
documento compuesto por tres hojas que recogen las condiciones del préstamo sobre intereses y comisiones.
Algunas de esas condiciones son totalmente ilegibles al aparecer en caracteres totalmente borrosos, sin
posibilidad técnica de mejorar su calidad. Otras son de imposible lectura sin aumentar mecanicamente su
tamanio.

En este caso, ademas del tamafio y la falta de nitidez de las letras, dentro de la general falta de accesibilidad y
legilibidad del contrato, merece especial mencion la que afecta a una de sus condiciones esenciales que es el
precio o la contraprestacion asumidos por el consumidor. El clausulado del contrato aparece entremezclado
con otro referente a un contrato de préstamo y a un contrato de seguro, aportandose fotocopias en la que unos
textos estan impresos en horizontal y otros en vertical. No se destaca el coste o precio que debera abonarse y
todas las condiciones que supuestamente definirian los elementos esenciales del contrato aparecen recogidas
en bloques de texto excesivamente densos, de lectura mas que dificil o incébmodo, realmente imposible.

Ciertamente tratandose no de un préstamo con entrega de un capital concreto sino de un contrato de tarjeta
de crédito, en el que se prevé la posibilidad de sucesivas disposiciones por parte del titular del crédito, es
fundamental la claridad y la transparencia de la regulacion de los intereses remuneratorios incluida en las
clausulas contractuales para los supuestos en que el titular haya efectuado distintas disposiciones, o se haya
excedido del limite, maxime en los casos en que en el contrato Unicamente se contempla la existencia de
intereses remuneratorios, y si bien no se incluyen intereses moratorios, si que se incorpora una clausula penal
para el caso de incumplimiento, lo que complica que el consumidor conozca realmente la carga o precio
real del contrato. En consecuencia, estos contratos, ni por su sistematica ni por su presentacion, superan el
control de transparencia, fundamentalmente en relacidon con la regulacion de los intereses remuneratorios,
en los términos que exige la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por tanto, al no cumplir las exigencias
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez ( articulos 10.1 de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y 5.5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion) y legibilidad ( articulo
7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion), la consecuencia conforme a este ultimo precepto
es que no quedaran incorporadas al contrato al no haber tenido el adherente la oportunidad real de conocer
de manera completa, al tiempo de la celebracion del contrato y resultar ilegible.
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En todo caso, la parte actora no ha acreditado siquiera cual fue el capital del que el demandado dispuso, pues el
primer asiento de los apuntes contables aportados tiene fecha de 10 de diciembre de 2007, diez dias después
de la contratacion y en ese momento aparece ya un cargo en la cuenta de 3.480,44 euros, desconociéndose
su origen y los motivos a los que responde, por lo que la reclamacién efectuada en la demanda no puede ser
estimada.

CUARTO.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 398, en relacion con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, es preceptiva la imposicion de las costas a la parte apelante.

Procede la pérdida de la totalidad del depdsito constituido para apelar, de conformidad con la Disposicion
Adicional 152 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por lo expuesto la Seccion Primera de la Audiencia Provincial pronuncia el siguiente

FALLO:

Se desestima el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de la entidad mercantil
Investcapital LTD, el procurador de los tribunales don Ramén Montero Rodriguez, contra la sentencia de
fecha 14 de febrero de 2020, dictada por el Juzgado de Primera Instancia Nimero 4 de los de Ourense, en
autos de Juicio Verbal num. 804/18, Rollo de apelaciéon nim. 345/2020, que, consecuentemente, se confirma;
imponiendo a la apelante las costas causadas en esta alzada.

Se decreta la pérdida del depodsito constituido para apelar, al que se dara el destino legal.

Contra la presente resolucién, podran las partes legitimadas interponer, en su caso, recurso de casacién por
interés casacional y extraordinario por infraccion procesal en el plazo de veinte dias ante esta Audiencia.

Asi por esta mi sentencia, de la que en unién a los autos originales se remitira certificaciéon al Juzgado de
procedencia para su ejecucion y demds efectos, juzgando en segunda instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
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