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S E N T E N C I A Nº 348/2021

AUDIENCIA PROVINCIAL MALAGA

SECCION Nº 4 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA

MAGISTRADO, ILTMO. SR. D. JOAQUIN DELGADO BAENA

REFERENCIA:

JUZGADO DE PROCEDENCIA: JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Nº 3 DE FUENGIROLA

ROLLO DE APELACIÓN Nº 51/2021

AUTOS Nº 560/2020

En la Ciudad de Málaga a veintiocho de mayo de dos mil veintiuno.

Visto, por la SECCION Nº 4 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA de esta Audiencia, integrada por los
Magistrados indicados al márgen, el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia dictada en juicio
de Juicio Verbal (250.2) seguido en el Juzgado referenciado. Interpone el recurso COFIDIS SA SUCURSAL
EN ESPAÑA que en la instancia fuera parte demandante y comparece en esta alzada representado por la
Procuradora Dña. MARIA DEL PILAR BALLESTEROS DIOSDADO y defendido por el Letrado D. JOSE CARLOS
TORRADO ALVAREZ . Es parte recurrida  Julio  y  Justo  que está representado por el Procurador D. VICENTE
TORRES GARCIA DE QUESADA y defendido por el Letrado D. OSCAR PÉREZ NÚÑEZ , que en la instancia ha
litigado como parte demandada .

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia el día 03/11/2020, cuya parte dispositiva es como
sigue:

" ESTIMO PARCIALMENTE la demanda presentada por el procurador Sr/a.BALLESTEROS DIOSDADO, en nombre
y representación de COFIDIS SA SUCURSAL EN ESPAÑA, y CONDENO a  Julio  y  Justo  a abonar a COFIDIS SA
SUCURSAL EN ESPAÑA la cantidad de 152,68 euros , más los intereses fijados en el Fundamento de Derecho
Quinto de esta St.

Cada parte abonará las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad."

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelación se elevaron los autos a esta Sección de la Audiencia Provincial,
donde se ha formado rollo y turnado de ponencia. La votación y fallo a tenido lugar el día 25/05/2021, quedando
visto para sentencia.

TERCERO.- En la tramitación del recurso se han observado las prescripciones legales.

Visto, siendo ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. JOAQUIN DELGADO BAENA quien expresa el parecer del
Tribunal.
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la representación procesal de la entidad Cofidis SA, Sucursal España que comparece en calidad
de apelante, se alega que nos encontramos ante un crédito revolving, estableciendo la sentencia del TS de 4 de
mazo de 2020, lo que debe entenderse por interés notablemente superior al normal del dinero,y de acuerdo con
la doctrina del TS, en la fecha que se firmó el contrato ( año 2008) un TAE del 24,51 %, no puede considerarse
usurario. Y subsidiariamente se alega que ha existido error en la determinación del importe abonado por la
parte demandada, resultando que se adeuda la cantidad de 659,50 €. Por todo lo expuesto se solicita que se
revoque la resolución recurrida y se dicte otra sentencia por la que se estime la demanda o subsidiariamente
se condene a pagar la cantidad de 659,50 €.

Por la representación procesal de Dª.  Julio  y D.  Justo , se presentó escrito de oposición al recurso planteado,
impugnando las alegaciones realizadas de contrario y solicitando la confirmación de la resolución recurrida.

SEGUNDO.- Una vez analizadas las alegaciones de la parte recurrente, habrá que tener en cuenta que tal y
como se recoge en la sentencia de la A.P. de Madrid de fecha 10 de junio de 2020 :" Sobre la infracción de la ley
de Usura. Alega la parte apelante, que en la fecha de suscripción del contrato no se publicaban en el Banco de
España índices especiales para las tarjetas revolving, y que en este caso, comparándolo con el índice de créditos
al consumo de 2005, supera en un 250% el de mercado.

El motivo va a ser estimado ya que si bien se comparten los argumentos jurídicos que constan en la sentencia
apelada, en concreto que tratándose de un producto específico debe estarse, a los efectos de comparación para
determinar si el interés aplicado es notablemente superior al normal del dinero, al utilizado en los productos
idénticos o similares en el periodo de concertación, valorando también las especialidades del producto revolving
y las circunstancias del caso ( Sentencia de esta Sección 8ª de 25 de Marzo de 2019, nº 131/2019, rec. 137/2019
) , no puede desconocerse que el Tribunal Supremo recientemente, en Sentencia de 4 de Marzo de 2020, nº
149/2020, rec.4813/2019 , ha establecido los criterios para que la operación crediticia pueda ser considerada
usuraria, relacionándolos con los ya determinados en la Sentencia de Pleno nº 628/2015 de 25 de Noviembre de
2015 , y a ellos deberá estarse, y así, en lo que aquí interesa, ha señalado:

"ii) Para que la operación crediticia pueda ser considerada usuraria, basta con que se den los requisitos previstos
en el primer inciso del art. 1 de la Ley de Represión de la Usura , esto es, "que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso", sin que
sea exigible que, acumuladamente, se exija "que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situación
angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales".

iii) Dado que conforme al art. 315, párrafo segundo , del Código de Comercio , "se reputará interés toda prestación
pactada a favor del acreedor", el porcentaje 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."

"1.- Para determinar la referencia que ha de utilizarse como "interés normal del dinero" para realizar la
comparación con el interés cuestionado en el litigio y valorar si el mismo es usurario, debe utilizarse el tipo medio
de interés, en el momento de celebración del contrato, correspondiente a la categoría a la que corresponda la
operación crediticia cuestionada. Y si existen categorías más específicas dentro de otras más amplias (como
sucede actualmente con la de tarjetas de crédito y revolving , dentro de la categoría más amplia de operaciones
de crédito al consumo), deberá utilizarse esa categoría más específica, con la que la operación crediticia
cuestionada presenta más coincidencias (duración del crédito, importe, finalidad, medios a través de los cuáles
el deudor puede disponer del crédito, garantías, facilidad de reclamación en caso de impago, etc.), pues esos
rasgos comunes son determinantes del precio del crédito, esto es, de la TAE del interés remuneratorio.

2.- A estos efectos, es significativo que actualmente el Banco de España, para calcular el tipo medio ponderado
de las operaciones de crédito al consumo, no tenga en cuenta el de las tarjetas de crédito y revolving , que se
encuentra en un apartado específico."

Entiende además el Alto Tribunal, que al ser en estos productos, el interés "normal del dinero" que se tiene
en consideración, muy elevado, la posible diferencia al alza incide en su consideración de usuario, puesto que
"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%."
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Aplicando los anteriores criterios al presente supuesto, debe señalarse que comparado el TAE del producto
analizado con el interés de los préstamos al consumo en la fecha de concertación que se fija en demanda
en el 9,5 % debe considerarse notablemente superior al mismo y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias, al no haberse puesto de manifiesto causas específicas para determinarlo en ese porcentaje, y si
lo comparamos con el tipo medio de los créditos revolving, debe llegarse a igual conclusión, puesto que aunque
en el año 2005 no se publicaban de forma independiente los intereses de estos créditos, la propia demandada
aporta una pericial de persona experta en el sector, en la que establece, tras realizar los cálculos adecuados, que
"la serie estimada de los tipos de interés de las tarjetas de crédito de pago aplazado (revolving), arroja una media
del periodo Enero 2003 Mayo 2010, del 19,889%, con un máximo del 21,249% y un mínimo del 18,569%" por lo que
teniendo en cuenta que el TAE del producto objeto del procedimiento se fijó en 22,95%, supera en cuatro puntos
la media establecida para ese periodo, y teniendo en consideración que el Tribunal Supremo ha señalado que
ya los intereses de esos productos son altos y el margen admisible para que no sea considerado usurario debe
interpretarse con mucha prudencia, este Tribunal entiende que ese incremento en cuatro puntos sobre la media
del interés estipulado, implica la consideración de usurario por ser notablemente superior al normal del dinero, y
desproporcionado con las circunstancias del caso, al no haberse probado que concurra alguna especial, según
los criterios interpretativos señalados".

En el presente caso el contrato se firmó en el año 2008, fijandose un TAE del 24,51 %, fijandose el tipo máximo
en 21,40% y el mínimo en 17,60%, superandose en mas de seis puntos, por lo que ese incremento implica
la consideración de usurario por ser notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado a las
circunstancias del caso.

Las consecuencias del carácter usurario del crédito es su nulidad, que ha sido calificada por el Tribunal
Supremo como " radical, absoluta y originaria, que no admite convalidación confirmatoria, porque es fatalmente
insubsanable, ni es susceptible de prescripción extintiva" sentencia núm. 539/2009, de 14 de julio . Las
consecuencias de dicha nulidad son las previstas en el art. 3 de la Ley de Represión de la Usura , esto es, el
prestatario estará obligado a entregar tan sólo la suma recibida.

Por lo tanto el primer motivo debe ser desestimado.

En cuanto a la petición subsidiaria, queda acreditado que la suma recibida por los demandados fue de 4.000 €,
y que , según los hechos relatados en la demanda, la reclamación de la cantidad devengada estaba integrada
por la cantidad de intereses mas cuota de seguros ( 2.267,14 ,€y 438,6 € respectivamente). Esto hace un total,
incluyendo el capital, de 6.705,82 €, que es de la cantidad que debe partirse, y, de esa cantidad ha resultado
impagada la cantidad de 2858,50 €. Por lo que los demandados han abonado la cantidad de 3.847,32 €.
Restando la citada cantidad a los 4000 € entregados, la diferencia a abonar es la establecida por el Juez de
Instancia, luego el motivo debe ser rechazado.

TERCERO.- Por todo lo expuesto procede desestimar el recurso de apelación, y, a tenor de lo dispuesto en
los articulos 394 y 398 de la LEC, procede imponer a la parte apelante las costas procesales originadas en
esta alzada.

Vistos los articulos citados y demás de pertinente y general aplicación.

FALLO

Que desestimando el recurso de apelación planteado por la representación procesal de la entidad Cofidis SA,
Sucursal España , contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 3 de Fuengirola, debo
confirmar y confirmo la citada resolución, imponiendo a la parte apelante las costas procesales originadas
en esta alzada, que además perderá el depósito constituido.

Notificada que sea la presente resolución remítase resolución, en unión de los autos principales al Juzgado
de Instancia, interesando acuse de recibo.

Así por esta mi Sentencia, juzgando definitivamente en segunda instancia, la pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACIÓN.- Fue leída la anterior sentencia, por el Ilmo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que doy fe.

"La difusión del texto de esta resolución a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sólo
podrá llevarse a cabo previa disociación de los datos de carácter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o a la garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolución no podrán ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes."
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