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En la ciudad de Barcelona, a veintitres de marzo dos mil veintiuno.

VISTOS en grado de apelación por la Sección Cuarta de esta Audiencia Provincial los presentes autos de
Procedimiento Ordinario, tramitados con el número arriba expresado por el Juzgado de Primera Instancia Cinco
de los de Cerdanyola del Vallès a demanda de COFIDIS SA contra  Justiniano  pendientes en esta instancia
al haber apelado el demandado citado la sentencia que dictó el dicho juzgado el día doce de marzo de dos
mil veinte.

Han comparecido en esta alzada la parte apelante  Justiniano  representada por la procuradora de los
tribunales Sra. Sara Albero Iniesta y asistida del letrado Sr. David Olivera Campos así como la parte demandante
en calidad de parte apelada representada por la procuradora de los tribunales Sra. Anna Clusella Moratonas
y defendida por el letrado Sra. Marta Alemany Castell.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la sentencia apelada es del tenor siguiente: << Que estimando parcialmente la
demanda formulada por COFIDIS SA SUCURSAL EN ESPAÑA frente a  Justiniano  declaro la nulidad de la cláusula
de interés remuneratorio fijada en el contrato respecto de la cuenta permanente sin que puedan reclamarse
al deudor cantidades derivadas de su aplicación y en consecuencia el demandado solo venga obligado a
reintegrar el principal del que efectivamente hubiera dispuesto, respecto de la cuenta permanente en aquella
parte que no hubiera devuelto, esto es, la suma de 3.984,04 euros por principal. Pero debiendo restituir respecto
de la cuenta de crédito la suma que se le reclamaba que era 962,29 euros por principal y 147,15 euros por
intereses remuneratorios al no declararse la nulidad de intereses pactados respecto de la misma. Estas sumas
se incrementarán con los intereses del art. 576 desde la sentencia hasta el íntegro pago. Todo ello sin expresa
imposición de costas causadas en la instancia  >>
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SEGUNDO. Contra la anterior sentencia solo interpuso recurso de apelación la referida parte demandada.
Admitido en ambos efectos se dio traslado a la contraparte, que presentó escrito impugnándolo y solicitando la
confirmación de la sentencia recurrida, tras lo cual se elevaron las actuaciones a esta Sección de la Audiencia
Provincial, que señaló votación y fallo para el día veintiuno de enero pasado.

Actúa como ponente el Magistrado Sr. Jordi-Lluís Forgas i Folch.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1.- COFIDIS SA y  Justiniano , como parte acreditada, otorgaron en fecha 7 de octubre de 2015, un contrato
de crédito, denominado línea de crédito con cuenta permanente, en la que COFIDIS SA, puso a disposición del
acreditado, el ahora demandado y apelante, tras diversas ampliaciones consensuadas, un total de 1.854 euros,
y posteriormente, en 2017, otro total de 5.059 euros.

2.1.- La sentencia de la primera instancia dictada en el presente procedimiento iniciado a demanda de COFIDIS
SA contra  Justiniano  en reclamación de la deuda generada con ocasión del incumplimiento por parte del
demandando de las obligaciones derivadas de aquel contrato, estimó en parte la demanda deducida por
haber incumplido la parte acreditada con las obligaciones de pago derivadas de aquella relación contractual,
y declaró la nulidad de la cláusula de interés remuneratorio fijada en el contrato respecto de la cuenta
permanente.

Dicha sentencia fundamentó sus pronunciamientos, en primer lugar, por la aplicación de la Ley de 23 de julio
de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios, pero al tratarse, la parte ahora recurrente, de
un consumidor y de un contrato con cláusulas predispuestas entendió que debía analizar éstas a la luz de la
Directiva CEE 93/13, y legislación interna tuitiva de consumidores y usuarios, y declaró asimismo la nulidad
de la cláusula en la que se fijaba el interés remuneratorio del meritado contrato con base en dicha legislación
europea y nacional.

3.- En el único recurso de apelación formulado en las presentes actuaciones por parte de  Justiniano  se
alega, incongruencia de la sentencia de la primera instancia, el que no se le entregara la documentación
mínima requerida para poderse defender y que no se acompañara a la demanda documentación pertinente a
la información contractual previa y recordó que, en el escrito de contestación a la demanda solicitó, in fine, su
pretensión de que se declarasen la nulidad de los contratos servicios financieros suscritos entre las partes.
Sobre esto último precisamente se debe de recordar que la parte ahora apelante en el escrito de contestación
a la demanda alegó la nulidad de la cláusula de intereses remuneratorios pactados con base en la Ley de 23
de julio de 1908.

4.1.- Al hilo de lo anterior, debemos precisar que la sentencia de la primera instancia sí que declaró usurarios los
intereses remuneratorios con base a la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos
usurarios, pero analizó, asimismo, la cláusula de intereses remuneratorios y demás denunciadas al amparo de
la referida normativa comunitaria y legislación interna aplicable declarando la nulidad, por abusiva de aquélla.

4.2.- Es por ello que se hace del todo necesario señalar que, de forma previa a cualquier control de abusividad,
se deba proceder efectuar un análisis de conformidad a la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los
contratos de préstamos usurarios, análisis que debe efectuarse de oficio, al tratarse la sanción impuesta por
dicha norma substantiva, de una nulidad radical y absoluta, que no puede ser objeto de sanación y que conlleva
( arts. 1.1 y 3 de la Ley de 23 de julio de 1908) no solo a la nulidad del pacto sobre los intereses sino a la propia
nulidad del contrato con los efectos prevenidos en el último precepto citado.

4.2.- Sobre ello hemos de remarcar que el contrato objeto de dicha normativa represiva tanto puede ser el de
un préstamo o cualquier otro contrato, como se advierte el art. 9 de la referida Ley al indicar que ésta se debe
aplicar también a toda operación sustancialmente equivalente a un préstamo de dinero, cualquiera que sea la
forma que revista el contrato y la garantía que para su cumplimiento se haya ofrecido.

Se ha de recordar, asimismo, que atendida la naturaleza de dicha normativa represiva, los efectos en ella
dispuestos se imponen ex-lege, esto es, deben producirse necesariamente, normativamente, una vez exista el
pronunciamiento sobre el carácter usurario de los intereses.

5.1.- Sobre la modalidad de crédito análoga a la de la que traen causa las presentes actuaciones y sus
repercusiones en la usura, el Tribunal Supremo ha dictado dos sentencias relevantes, ambas de Pleno, la núm.
628/2015, de 15 de noviembre y la núm. 149/2020 de 4 de marzo. Como indicaciones significativas pueden
señalarse las siguientes:

(i) El ámbito de la Ley de Usura debe extenderse a toda aquella operación que, por su naturaleza y
características, responda a un contrato de crédito en cualquiera de sus modalidades, porque lo relevante es
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que sobre todo concurran los requisitos objetivos del art. 1.1, esto es, que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso;

(ii) Conforme al art. 315, párrafo segundo, del Código de Comercio, " se reputará interés toda prestación pactada
a favor del acreedor" y el porcentaje, como ya hemos visto, que ha de tomarse en consideración para determinar
si el interés es notablemente superior al normal del dinero no es el nominal, sino la tasa anual equivalente (TAE),
que se calcula tomando en consideración cualesquiera pagos que el prestatario ha de realizar al prestamista
por razón del préstamo, conforme a unos estándares legalmente predeterminados;

(iii) El interés con el que ha de realizarse la comparación es el "normal del dinero"; en consecuencia, se trata
de compararlo con el interés normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad
existente en esta materia;

(iv) Para establecer lo que se considera "interés normal" puede acudirse a las estadísticas que publica el
Banco de España, tomando como base la información que mensualmente tienen que facilitarle las entidades
de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y pasivas;

(v) La referencia que ha de utilizarse como << interés normal del dinero>> debe ser el tipo medio de interés, en
el en el momento de celebración del contrato, correspondiente a la categoría a la que corresponda la operación
crediticia cuestionada: es decir, el interés del mercado relevante, del mercado específico directamente
relacionado con el contrato; en consecuencia, el índice que debió ser tomado como referencia era el tipo medio
aplicado a las operaciones de crédito publicado en las estadísticas oficiales del Banco de España.

La definitiva precisión de lo que debe considerarse interés normal del dinero, para servir de parámetro de
comparación, provoca que en ocasiones el tipo de interés incorporado, o no se encuentre por encima del interés
medio del mercado específico, o no pueda ser considerado como notablemente superior.

5.2.- Por otro lado, en nuestra sentencia firme de 14 de enero de 2019 dictada en el RA 153/2018 ya
declarábamos que << 8.- Los préstamos ó créditos al consumo suelen tener un tipo de interés mucho más alto
que los préstamos hipotecarios porque en los préstamos al consumo no existe la garantía de devolución que, en
el caso de las hipotecas, recae sobre un bien, normalmente inmueble. La ausencia de la garantía de devolución,
el riesgo que corre de recuperar el capital prestado es mayor y, por lo tanto, el interés que fija para este tipo
de préstamos es más alto que el fijado normalmente para los préstamos hipotecarios. De ahí que el problema
surja cuando el tipo de interés fijado para un préstamo al consumo sobrepase los límites de lo que se podría
considerar razonable>>. En dicho caso, declaramos nulo por usurario el referido contrato firmado entre dichas
partes litigantes con una TAE se fijaba en el 26,7%.

6.1.- Resulta importante resaltar que solo si la calificación de usura, bajo tales parámetros esencialmente
objetivos, no puede ser apreciada, el foco se orienta sobre el control de las cláusulas predispuestas del contrato
de crédito.

Pero, en las presentes actuaciones, sí existe un pronunciamiento firme sobre la concurrencia de la usura en el
contrato del que derivan las presentes actuaciones. Efectivamente, la sentencia de la primera instancia estimó
la concurrencia, en nuestro caso, de los presupuestos contemplados en el art. 1.1 de la Ley de 23 de julio
de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios, al declarar expresamente que los intereses
remuneratorios resultaban usurarios y, por tanto, nulos.

Y, en realidad, este pronunciamiento no ha resultado impugnado en cuanto a tal por parte alguna, es decir, que
el pronunciamiento de que los intereses remuneratorios del contrato son usurarios ha permanece incólume
en las presentes actuaciones .

6.2.- En la revisión que efectúa este tribunal de apelación sobre dicho pronunciamiento, teniendo en cuenta lo
previsto en el art. 319.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) y en el hecho de que dicha normativa represiva
resulta apreciable de oficio, se advierte que el pronunciamiento debe ser mantenido. Efectivamente, en nuestro
caso, el contrato suscrito preveía la aplicación de un interés de un TAE del 24,51 % (sin que conste modificación
alguna pues el saldo deudor se mantuvo siempre por debajo de 6000 euros), frente al tipo medio de interés
activos aplicados por las entidades de crédito en octubre de 2015 - según el boletín del Banco de España- era
de un TAE del 21,1510 %.

6.3.1.- Esta diferencia entre el TAE fijado en la operación y el interés medio de los contratos de referencia en
la fecha en que fue concertado aquél permite considerar el interés estipulado como << notablemente superior
al normal del dinero>> al no existir ni atisbarse razón o justificación alguna para ello, salvo de la establecer,
indebidamente, una marcada desproporción prestacional que solo beneficia a una de las partes contratantes,
y que en modo alguno resulta justificada por la ausencia de garantías, so pena de convertir el devenir normal
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de un contrato en una certeza que solo atañe a una sola de las partes en el contrato, la predisponente, lo que
en modo alguno es de recibo.

6.3.2.- Ese interés estipulado notablemente superior al normal debe establecerse conforme a parámetros no
absolutos sino proporcionales. Como señala, al respecto, la STS de 4 de marzo de 2020 <<<( E)l tipo medio del
que, en calidad de "interés normal del dinero", se parte para realizar la comparación, algo superior al 20% anual,
es ya muy elevado. Cuanto más elevado sea el índice a tomar como referencia en calidad de "interés normal
del dinero", menos margen hay para incrementar el precio de la operación de crédito sin incurrir en usura. De
no seguirse este criterio, se daría el absurdo de que para que una operación de crédito revolving pudiera ser
considerada usuraria, por ser el interés notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado con las
circunstancias del caso, el interés tendría que acercarse al 50%(...)>>.

6.4.- En este sentido y atendido todo lo que hemos expuesto en los fundamentos anteriores, se advierte que
los efectos que señala el art. 3 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos
usurarios derivan de la concurrencia, en el caso, de los requisitos y presupuestos de la declaración de usurarios
de los intereses remuneratorios. Y, si concurren los mismos, el contrato, consecuentemente a lo dispuesto en
la Ley de 23 de julio de 1908, debe ser declarado nulo, según señala, imperativamente, el propio art. 1, esto
es, procede declarar la nulidad radical, insubsanable y apreciable de oficio del contrato del que traen causa
las presentes actuaciones.

6.5.-Tales consecuencias se desprenden las dos sentencias del TS citadas en las que la consecuencia de
tal pronunciamiento, la declaración de los intereses como usurarios, conllevaba a la nulidad del contrato, la
que ha sido calificada por la jurisprudencia como " radical, absoluta y originaria, que no admite convalidación
confirmatoria, porque es fatalmente insubsanable, ni es susceptible de prescripción extintiva" (entre otras, en la
STS núm. 539/2009, de 14 de julio). En definitiva, las consecuencias de dicha nulidad son, como hemos dicho,
las previstas inexorablemente en el art. 3 de la Ley de Represión de la Usura.

7.- Por todo ello procede ( art.1.1 de la Ley de 23 de julio de 1908) declarar la nulidad del contrato de fecha 12
de noviembre de 2007 del que traen causa las presentes actuaciones por usurario y, de acuerdo con el art. 3
de la referida Ley de 23 de julio de 1908, el prestatario estará obligado a entregar tan sólo la suma recibida,
en nuestro caso, la efectivamente dispuesta; y si hubiera satisfecho parte de aquélla así como los intereses
vencidos, la parte acreditante devolverá al acreditado lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda
del capital exceda del efectivamente dispuesto.

De acuerdo con esos parámetros o bases establecidos en la Ley que se acrediten en ejecución de sentencia
debe de procederse a efectuar la oportuna liquidación. Atendido todo ello el recurso debe estimarse en parte,
en el solo sentido de que, de acuerdo con referida normativa represiva que afecta al orden público, se debe
declarar usurario el contrato de crédito del que derivan las presentes actuaciones, con los efectos prevenidos
en el art. 3 de la Ley de 23 de julio de 1908 y que se liquidaran en ejecución de sentencia conforme a las bases
legales fijadas en ese precepto. Se desestiman las demás pretensiones y alegaciones formuladas por la parte
apelante en su recurso por las razones dichas.

En las presentes actuaciones tal pronunciamiento lleva a que se desestime íntegramente la demanda principal
promovida por COFIDIS SA contra  Justiniano  en el sentido de declarar radicalmente nulo, por usurario, el
meritado contrato de crédito, con los efectos prevenidos en el art. 3 de la Ley de 23 de julio de 1908 y aunque se
estime solo en parte el recurso promovido por el acreditado ya que la revocación de la sentencia no obedece a
ninguno de los argumentos que sostenían su recurso de apelación sino los derivados de la aplicación de la Ley .

8.- En cuanto a las costas devengadas en la primera instancia por la demanda deducida por COFIDIS SA contra
Justiniano  éstas se imponen a la parte actora; no hacemos imposición de las costas devengadas en esta
alzada a parte alguna al haberse estimado solo en parte el recurso, teniendo en cuenta, además, la ausencia
de prueba alguna sobre la afectación al Derecho de la Unión en cuanto a la aplicación de la Ley de 23 de julio
de 1908, según criterio fijado al respecto en la STS 40/2021, de 2 de febrero.

FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de apelación interpuesto por  Justiniano  contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia número Cinco de los de Cerdanyola del Vallès dictada en las actuaciones de las que procede
este rollo, que se revoca y se dicta otra en su lugar por la que desestima íntegramente la demanda principal
promovida por COFIDIS SA contra  Justiniano  y declaramos radicalmente nulo, por usurario, el contrato de
crédito con cuenta permanente otorgado entre las partes el día 7 de octubre de 2015, condenándose a ambas
partes litigantes de acuerdo con los criterios normativos establecidos en el art. 3 de la Ley de 23 de julio de
1908, que se liquidaran en ejecución de sentencia de acuerdo con esas bases legales. En cuanto a las costas
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devengadas en la primera instancia por la demanda deducida por COFIDIS SA contra  Justiniano  éstas se
imponen a la parte actora; en cuanto a las costas devengadas en esta alzada no hacemos imposición a parte
alguna.

Contra la presente resolución las partes legitimadas podrán interponer recurso de casación y/o extraordinario
por infracción procesal, ante este tribunal, en el plazo de los veinte días siguientes al de su notificación,
conforme a los criterios legales y jurisprudenciales de aplicación.

Remítanse los autos originales al juzgado de procedencia con testimonio de esta sentencia, una vez firme, a
los efectos pertinentes.

Así, por esta nuestra sentencia, de la que se llevará certificación al rollo, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos los Magistrados integrantes del Tribunal de apelación.
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