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En Madrid, a 20 de junio de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion respecto de la
sentencia 105/2020, de 12 de febrero, dictada en grado de apelacién por la Seccion Segunda de la Audiencia
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Provincial de Santander, como consecuencia de autos de juicio ordinario nim. 22/2019 del Juzgado de Primera
Instancia num. 2 de Castro Urdiales, sobre reclamacién de cantidad.

Es parte recurrente D.2 Ofelia, representada por la procuradora D.2 Maria Concepcion Villaescusa Sanz y bajo
la direccién letrada de D.2 Virginia Delgado Padilla.

Es parte recurrida Hoist Finance Spain S.L., representada por el procurador D. Joaquin Maria Jafiez Ramos y
bajo la direccion letrada de D.2 Noa Rodriguez Fernandez y D.2 Maria José Cosmea Rodriguez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- Tras oponerse el deudor al requerimiento de pago formulado en un proceso monitorio, el procurador D.
Joaquin Jafiez Ramos, en nombre y representacion de Hoist Finance Spain S.L., interpuso demanda de juicio
ordinario contra D.2 Ofelia, en la que solicitaba se dictara sentencia:

"[...] que condene a lademandada Ofelia a abonar a mi mandante la cantidad de diez mil novecientos dieciocho
euros con tres céntimos (10.918,03.-€), mas los intereses que legalmente procedan con expresa condena en
costas del mismo".

2.- La demanda fue presentada el 7 de enero de 2019 vy, repartida al Juzgado de Primera Instancia ndm.
2 de Castro Urdiales, fue registrada con el nium. 22/2019. Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al
emplazamiento de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Carmen Aldaz Antia, en representacion de D.2 Ofelia, contesté ala demanda, solicitando
su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de Castro Urdiales, dicté sentencia 37/2019, de 10 de abril, cuyo fallo dispone:

"Que estimo integramente la demanda formulada por Hoist Finance Spain S.L. contra D.2 Ofelia, y, en su virtud,
debo condenar y condeno a la demandada a abonar a la actora la cantidad de diez mil novecientos dieciocho
euros con tres céntimos de euro (10.918,03 euros), mas los intereses legales que procedan conforme al
fundamento juridico quinto, y con expresa imposicidn de costas a la parte demandada”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D.2 Ofelia y la
representacion de Hoist Finance Spain S.L. se opuso al recurso.

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Santander,
que lo tramité con el nimero de rollo 611/2019, y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia
105/2020, de 12 de febrero, que desestimo el recurso, con imposicioén de costas.

TERCERO.- Interposicién y tramitacion del recurso extraordinario por infraccidn procesal y del recurso de
casacion

1.- La procuradora D.2 Carmen Aldaz Antia, en representacién de D.2 Ofelia, interpuso recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de casacion.

El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue:

"Unico.- Al amparo del articulo 469.1.4° de la L.E.C., se invoca la violacién del articulo 24.1 de la Constitucién
Espafiola (C.E.) que establece el derecho a una tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales sin que se
produzca indefension, en relacion con la obligacion del juez nacional a realizar el control de validez de las
clausulas contenidas en los contratos celebrados entre un consumidor y un empresario y la existencia de
posibles cldusulas abusivas establecido en el art. 6 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de abril, respecto a la
imperatividad del derecho comunitario europeo y art. 4 Bis de la LOPJ".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del art. 477.2.3° de la LEC, se recurre la sentencia mencionada por infraccién del art. 96,
art. 9.3 de la Constitucion espafiola (C.E.) y el articulo 4 Bis de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) en
relacién con el art. 6 de la Directiva 93/13/CCE del Consejo de 5 de abril de 1993 por inaplicacion del derecho
comunitario europeo y de la Jurisprudencia del TJUE y de la Sala Primera del Tribunal Supremo contenida,
entre otras, en las Sentencias 705/2015, de 23 de diciembre, Sentencia 241/2013 del Tribunal Supremo de 9
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de mayo o la reciente Sentencia num. 52/2020, de 23 de enero, en relacién a la necesidad de que el Juzgador
examine y aprecie, incluso de oficio, en cualquier procedimiento y en cualquier fase, los contratos celebrados
por consumidores y la existencia de clausulas abusivas aplicadas en estos contratos".

"Segundo.- Al Amparo del art. 477.2.3° de la L.E.C, basamos nuestro segundo motivo de impugnacién a la
sentencia por la inaplicacion del articulo 1y 3 de la Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la usura
en relacion con el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993 oponiéndose a la jurisprudencia
emanada del Tribunal Supremo en su Sentencia 628/2015, de 25 de noviembre y Sentencia 149/2020, de 4 de
marzo, respecto a la declaracién del caracter usurario del contrato de crédito suscrito".

"Tercero.- Al amparo del manifestado art. 477.2.3° de la L.E.C, basamos nuestro tercer motivo de impugnacion
por la infraccion de los articulos 5y 7 de la Ley 7/1988, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante LCGC), en la relacion a los requisitos para la valida incorporacién al contrato de las
condiciones generales de la contratacion y los articulos 80.1 y 82 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 (en adelante TRLGDCU) en relacién con el articulo 3 de la Directiva
93/13/CEE de 5 de abril de 1993, e infraccién de la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
contenida en la sentencia num. 241/2013 de 9 de mayo; sentencia 705/2015, de 23 de diciembre; sentencia
265/2015, de 22 de abril; sentencia 367/2017, de 8 de junio, la Sentencia 52/2020, de 23 de enero y Sentencia
105/2020, de 19 de febrero, relativas al control de transparencia y abusividad de las condiciones generales
aplicadas en los contratos celebrados con los consumidores”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 27 de abril
de 2022, que admitio los recursos y acordé dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara
su oposicioén.

3.- Hoist Finance Spain S.L. se opuso al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia
15 de junio de 2022, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- Hoist Finance Spain S.L. (en lo sucesivo, Hoist) promovié un proceso monitorio contra D.2 Ofelia en el que le
reclamé el pago de 10.919,03 euros. Esa cantidad era el resultado de la liquidacidn de una tarjeta de crédito de
las denominadas revolving de la que era titular D.2 Ofelia, que habia sido contratada en 1998. Hoist no reclamé
los intereses y comisiones correspondientes a esa ultima liquidacién sino solo la cantidad correspondiente al
capital pendiente de amortizar de esa ultima liquidacion.

D.2 Ofelia se opuso al requerimiento de pago. Alegd que el contrato de tarjeta de crédito resultaba ilegible e
incomprensible no solo por el tamafio de la letra sino también porque su contenido era de dificil comprensién.
Alegd también que las clausulas del contrato eran abusivas. Y concluyé que las clausulas no superaban el
control de inclusién ni el control de transparencia.

2.- Ante la oposicion de la consumidora al requerimiento de pago hecho en el proceso monitorio, Hoist presentd
una demanda de juicio ordinario en la que formulé la misma reclamacion realizada en la solicitud de proceso
monitorio.

D.2 Ofelia se opuso a la demanda. Alegd que el contrato era usurario porque el interés aplicado era
notoriamente superior al normal del dinero, por lo que era aplicable el art. 1 de la Ley de 23 de julio de 1908.

Aleg6 también que en ningiin momento se le habia dado traslado "de la documentaciéon donde consten las
condiciones generales aplicadas; desconociendo de forma absoluta las clausulas del contrato y el origen de
cuantas comisiones ha venido soportando hasta la fecha", asi como que "la demandante lleva durante muchos
afios aplicando de forma unilateral e injustificada las condiciones que libremente considera causando una
cuantiosa merma econdémica y un grave perjuicio en el patrimonio de mi clienta", en concreto por el cobro de
intereses y comisiones diversas. Alegé que las cldusulas aplicadas eran abusivas, y por tanto nulas, por las
siguientes razones:

"1°. Vinculan el contrato a la voluntad del empresario.

" 2°, Limitan los derechos del consumidor y usuario.
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" 3°. Determinan la falta de reciprocidad en el contrato.
" 4° |mponen al consumidor y usuario garantias desproporcionadas.
" 5°. Resultan desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucién del contrato”.

Aleg6 asimismo que habia pagado 35.617,21 euros, que era una cantidad muy superior a la cantidad realmente
dispuesta mediante el uso de la tarjeta, por lo que no adeudaba cantidad alguna.

Y finalizé solicitando que se desestimara la demanda.

3.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimo6 plenamente la demanda. No entré a valorar si
el contrato de tarjeta revolving era usurario o si las clausulas eran abusivas porque "la actora sélo esta
reclamando la cantidad debida en concepto de principal".

La demandada apel6 la sentencia, reiterando sus alegaciones sobre el caracter usurario de la operacién de
crédito y la existencia de clausulas abusivas. Y como habia pagado 35.617,32 euros por haber dispuesto de
28.761,04 euros, la demanda debia ser desestimada.

La Audiencia Provincial, en su sentencia, rechazé analizar la nulidad de las clausulas que se tildaban de
abusivas porque la demandada no formulé reconvenciéon y en la demanda solo se ventilaba la reclamacién
del saldo acreedor resultante de la utilizacién de la tarjeta, por lo que procedia desestimar el recurso "sin
perjuicio de que, en su caso, la ahora apelante ejercite las acciones de que se considere asistida para obtener
la declaracién de nulidad de tales clausulas y consiguiente reintegro de lo pagado indebidamente en su caso".

4.- La demandada ha formulado un recurso extraordinario por infraccién procesal, basado en un motivo, y un
recurso de casacion, basado en cuatro motivos, que han sido admitidos a tramite.

5.- Las alegaciones de la recurrida relativas a la inadmisibilidad de los recursos no pueden estimarse, puesto
que los recursos cumplen los requisitos de cita de los preceptos infringidos, justificacion del interés casacional,
identificacion y argumentacion de la infraccion denunciada. Las objeciones hechas a la admision de los
recursos pretenden imponer un rigorismo formal excesivo e injustificado.

SEGUNDO.- Motivo tnico del recurso extraordinario por infraccién procesal

1.- Planteamiento. En el encabezamiento del motivo, la recurrente alega la violacién del articulo 24.1 de la
Constitucion que establece el derecho a una tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales sin que se
produzca indefension, en relacién con la obligacién del juez nacional a realizar el control de validez de las
clausulas contenidas en los contratos celebrados entre un consumidor y un empresario y la existencia de
posibles cldusulas abusivas.

En el desarrollo del motivo, la recurrente argumenta que la vulneracion se habria producido porque la sentencia
realiza una limitaciéon del objeto del proceso con la justificacién de que la demandada no ha formulado
reconvencion con lo que evita llevar a cabo el imperativo examen de la abusividad de las cldusulas del contrato,
que era necesario para resolver el litigio. Se produce la violacién del derecho a una tutela judicial efectiva
cuando el Tribunal, sin entrar a examinar el contrato, declara lairrelevancia de su posible abusividad y declina la
realizacién de control judicial por razén de que solo se reclama el principal de la Gltima liquidacién, cuando en
este tipo de contrato se abonan primero todos los intereses y comisiones, y dejan en ultimo lugar el abono del
principal. E invoca la sentencia 31/2019 del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 28 de febrero de 2019,
que declaré que habia sido vulnerado el derecho fundamental de la demandante de amparo a la tutela judicial
efectiva sin indefension ( articulo 24.1 CE), porque el Juzgado de Primera Instancia nim. 32 de Madrid no
analizé la posible nulidad de la clausula contractual e infringié el principio de primacia del Derecho de la Unién.

2.- Decision de la sala. El recurso extraordinario por infraccién procesal debe ser estimado por las razones que
a continuacion se expresan.

La cantidad reclamada en el proceso ordinario era el resultado de la liquidacidn final de un contrato de tarjeta
de las denominadas revolving, que se habia venido desarrollando durante aproximadamente 17 afios. Por tanto,
esa liquidacion final era el resultado final de aplicar las cantidades pagadas por la demandada, que esta, con
apoyo en los documentos aportados al proceso, cifra en 35.617,32 euros, al pago del principal dispuesto por
la demandada, que esta cifra en 28.761,04 euros, los intereses y las comisiones.

En consecuencia, la alegacion por la demandada, en su contestacién ala demanda, de los motivos de oposicion
a lareclamacion, consistentes en que la operacién de crédito era usuraria y que las clausulas del contrato eran
nulas por no superar los controles de inclusion, transparencia y abusividad, eran relevantes para resolver sobre
la exigibilidad de la cantidad final resultante de la liquidacién, por mas que la demandante haya reclamado solo
el principal de esa ultima liquidacion, porque la aplicacién de esas clausulas también ha sido determinante
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del importe de esa ultima liquidacién, y no solo de la parte de la misma a cuya reclamacion renuncio la
demandante. La estimacién de los argumentos defensivos opuestos por la demandada (caracter usurario de
la operacion crediticia, no incorporacion y caracter abusivo de las clausulas que regulaban los intereses y
las comisiones) habria determinado la desestimacion de la demanda o, cuanto menos, la minoracion de la
cantidad a que ascendia la condena.

3.- La sentencia recurrida ha cercenado indebidamente el objeto del proceso, tal como fue delimitado por la
demanda y la contestacion a la demanda, y ha remitido a la demandada a la promocién de un proceso ulterior
en el que esta pueda reclamar las cantidades que haya pagado indebidamente con base a esas clausulas que
reputa ilicitas en su contestacion a la demanda y su recurso de apelacion.

La argumentacién de la sentencia recurrida supone una denegacion efectiva de pronunciamiento sobre las
alegaciones oportunamente deducidas en el proceso por lademandada, que eran relevantes porque la cantidad
reclamada era la resultante de la liquidacién final del contrato tachado de usurario y de la aplicacion de las
clausulas de dicho contrato relativas a intereses y comisiones, que habian sido reputadas por la demandada
nulas, por no incorporadas al contrato y por ser abusivas.

El tribunal de apelacién debid dar respuesta a dichas alegaciones, legitimamente argiiidas por la demandada
para oponerse a la reclamacién formulada pues, para obtener una resolucién que diera respuesta a sus
argumentos defensivos, la demandada no necesitaba formular reconvencion, al haber solicitado solamente la
desestimacioén de la demanda y no la restitucion de las cantidades pagadas de mas por el caracter usurario
del crédito y el caracter abusivo de las clausulas relativas a intereses y comisiones. Sin embargo, la sentencia
recurrida denegé ese pronunciamiento y remitio a la demandada a un posterior proceso que debia promover
"para obtener la declaracion de nulidad de tales clausulas y consiguiente reintegro de lo pagado indebidamente
en su caso".

Con ello vulnerd el derecho de la demandada a obtener un pronunciamiento sobre el caracter usurario del
crédito revolving y sobre la no incorporacion y el caracter abusivo de sus cldusulas, al que tenia derecho porque
eran cuestiones oportunamente alegadas en la contestacién a la demanda y relevantes para decidir sobre la
pertinencia de la reclamacién formulada en la demanda. Con ello, se vulneré su derecho a la tutela judicial
efectiva mediante un pronunciamiento sobre el fondo de las cuestiones planteadas en el proceso, sin que el
hecho de no haber formulado reconvencién justificara tal denegacion.

Como declara la sentencia del Tribunal Constitucional 213/1990, de 20 de diciembre, el derecho a la tutela
judicial efectiva "implica también la necesidad de que los ciudadanos obtengan una satisfacciéon razonaday, a
ser posible, "de fondo" de sus pretensiones, de tal manera que, una vez cumplidos los presupuestos y requisitos
procesales que condicionan la admisibilidad de la resolucion judicial definitiva, aquella satisfaccién ha de ser,
en cada una de sus instancias, material, pues material y efectiva ha de ser la tutela que los érganos judiciales
han de dispensar a los derechos e intereses legitimos".

4.- La consecuencia de la estimacion del recurso de casacién debe ser la anulacién de la sentencia recurrida y
la reposicidén de las actuaciones al momento anterior en que fue dictada, pues al denegar el pronunciamiento
exigido por las alegaciones de la demandada, se ha omitido el juicio de hecho y de derecho sobre el objeto del
proceso, tal como quedd delimitado por las alegaciones defensivas de la demandada. De ahi que, no siendo
en absoluto los recursos extraordinarios por infraccién procesal y de casacién un nuevo juicio que, como la
apelacién, permita una cognicién plena sobre todas las cuestiones de fondo de hecho y de derecho sometidas a
debate, y no habiendo sido enjuiciadas las planteadas en la contestacion a la demanda, en puridad, por ninguna
instancia, el pronunciamiento de esta sala deba limitarse a anular la sentencia recurrida para que el tribunal de
apelacién, como érgano de instancia plenamente facultado para conocer de todas las cuestiones de hecho y de
derecho objeto del proceso, las resuelva en sentencia, una vez que se ha declarado que la falta de formulacién
de reconvencién no priva a la demandada de obtener un pronunciamiento sobre sus alegaciones de usura y
no incorporacion y abusividad de las cldusulas del contrato de tarjeta. En todo caso, tanto la finalizacién del
recurso de apelacion, mediante el dictado de una nueva sentencia, como los eventuales recursos extraordinario
por infraccion procesal y de casacion que pudieran interponerse contra la nueva sentencia de la Audiencia
Provincial, seran de tramitacién preferente.

TERCERO.- Costas y depdsitos

1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal que
ha sido estimado, de conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni del
recurso de casacion, en el que no ha procedido entrar.

2.- Procédase a la devolucidn de los depésitos constituidos de conformidad con la disposicién adicional 15.3,
apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por D.2 Ofelia contra la sentencia
105/2020 de 12 de febrero, dictada por la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial de Santander, en el
recurso de apelacién nim. 611/2019.

2.°- Anular la expresada sentencia y devolver las actuaciones al referido tribunal de apelacién para que dicte
nueva sentencia pronunciandose sobre las cuestiones planteadas en el recurso de apelacién de la demandada,
sin que la falta de formulacién de reconvencién ni el hecho de reclamarse tnicamente el principal de la
ultima liquidacion sean obstaculo para pronunciarse sobre el caracter usurario del crédito revolving y, en su
caso, sobre la no incorporacion y la abusividad de sus clausulas. La apelacidn y los eventuales recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion que pudieran interponerse contra la nueva sentencia de
la Audiencia Provincial, serdn de tramitacion preferente.

3.%- No imponer las costas de los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién.
4.°- Devolver a la recurrente los depdsitos constituidos para interponer los recursos.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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