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La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, integrada por
los limos. Sres. Magistrados, D.
, Presidente, D? y
D. , ha dictado la siguiente,

SENTENCIA N°245.

En Burgos, a trece de junio de dos mil veintidos.

VISTOS, por esta Seccién de la Audiencia Provincial de Burgos el Rollo
de Sala numero 76 de 2.022, dimanante del Procedimiento Ordinario n°
186/21, del Juzgado de Primera Instancia n°® 6 de Burgos, el Recurso de
apelacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 19 de noviembre de 2021,
sobre nulidad contractual, en el que han sido partes, en esta segunda
instancia, como demandante-apelada, D? ,
representada por el Procurador D. y defendida por el
Letrado D. Daniel Gonzalez Navarro; y, como demandada-apelante, la
mercantil “BANCO CETELEM, S.A.U.”, representada por el Procurador D.

y defendida por el Letrado D.

. Siendo Ponente la llma. Sra. D? ,

que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Los de la resolucion recurrida, que contiene la siguiente Parte
Dispositiva: “Estimar la demanda interpuesta por la representacién procesal
de D? contra Banco Cetelem SAU y en su



consecuencia, se declara la nulidad del contrato vigente entre ambas partes
objeto del presente procedimiento, asi como del contrato de seguro, y se
condena a la citada demandada a estar y pasar por dicha declaracion,
debiendo la demandante devolver a la entidad demandada unicamente la
suma recibida o gastada como principal, con condena a la entidad
demandada a reintegrar a la actora la cantidad que exceda de la misma, en su
caso, la cual se determinara en ejecucidon de sentencia. Todo ello con expresa
imposicidén de las costas causadas a la parte demandada

2.- Notificada la anterior resolucién a las partes, por la representacion
procesal de la mercantil demandada se presentd escrito interponiendo recurso
de apelacion, que fue admitido en tiempo y forma. Dado traslado a la parte
contraria, para que en el término de diez dias presentase escrito de oposicion
al recurso o de impugnacion de la resolucion, lo verifico en tiempo y forma,
oponiéndose al recurso mediante el correspondiente escrito que consta en las
actuaciones; acordandose por el Juzgado la remision de los autos a la
Audiencia Provincial de Burgos, habiendo correspondido en el reparto general
de asuntos, a esta Seccion Tercera de la Audiencia Provincial.

3.- Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se
turné de ponencia, sefalandose para votacion y fallo el dia 10 de marzo de
2022, en que tuvo lugar, quedando las actuaciones en poder de la lima. Sra.
Magistrada Ponente a fin de dictar la resolucion procedente.

4.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de instancia estima la demanda que formula
contra BANCO CETELEM, S.A.U. y declara la
nulidad del contrato denominado “Tarjeta de crédito sistema Flexipago”
suscrito por ambas partes en fecha 10/1/2017 por usura asi como el
contrato accesorio de seguro al contrato de crédito. Considera la sentencia
que el interés remuneratorio pactado en el TAE del 23,14 % es usurario por
ser un tipo de interés superior en dos puntos al tipo medio de interés para las
operaciones de crédito similares a la de autos, segun las tablas publicadas
por el Banco de Espafa. En consecuencia, declara que la demandante viene
obligada a devolver a la entidad demandada unicamente la suma recibida o
gastada como principal y condena a la entidad demandada a reintegrar a la
actora la cantidad que exceda de la misma, en su caso, la cual se determinara
en ejecucidon de sentencia vy al pago de las costas procesales.



Por la entidad demandada se interpone recurso de apelacion alegando
que se ha vulnerado el articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de
represion de la usura porque la parte actora no ha acreditado que el tipo de
interés remuneratorio pactado sea usuario en comparacion con el tipo medio
aplicado por el resto de entidades financieras al mismo producto crediticio
(TIN, 21,98 % y TAE 26,15%) o con el tipo medio de una tarjeta de crédito
revolving, en el afio 2017 segun las tablas publicadas por el Banco de
Espafa (20,80%), de modo que el interés pactado en el 23,14% no puede
considerarse manifiestamente desproporcionado y en consecuencia, en
ningun caso puede entenderse nulo por usuario el contrato que vincula a
los litigantes .

Sequndo.- |.- El caracter usurario del interés de un préstamo viene
determinado por el art. 1° de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de
los contratos de préstamos usurarios (conocida como Ley Azcarate) el cual
establece que “sera nulo todo contrato de préstamo en el que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que
resulte leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el
prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo
limitado de sus facultades mentales”.

Il.- Sobre la interpretacién que debe darse al art. 1° de la citada Ley de
usura se pronuncio el Tribunal Supremo en la Sentencia 628/2015, de 25
de noviembre, que precisamente se refiere al interés pactado en un contrato
de “tarjeta revolving”, haciéndolo en los siguientes términos:

1°) Conforme el art. 9° de la Ley de préstamos usurarios “lo dispuesto
por esta Ley es de aplicacién a toda operacion sustancialmente equivalente a
un préstamo en dinero, cualquiera que sea la forma que revista el contrato y la
garantia que para su cumplimiento se hubiera ofrecido”, por el cual concluye
el TS en la referida Sentencia que tal Ley es de aplicacidon a los créditos que
se derivan de las “tarjetas revolving”.

2°) Para apreciar la existencia de usura y anular el contrato basta con
que se cumplan los requisitos objetivos del primer inciso del art. 1° de la Ley,
sin necesidad de que concurran los requisitos subjetivos del segundo inciso,
de tal forma que basta con que el préstamo en cuestion estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso.

3°) Por interés del préstamo hemos de entender el “TAE” (Tasa Anual
Equivalente) en vez del T.I.LN (Tipo de Interés Nominal), comprendiendo el
primero ademas del interés propiamente dicho todas las comisiones y gastos



que el deudor paga al acreedor, y ello conforme lo dispuesto en el art. 315 del
Cdodigo de Comercio segun el cual “se reputara interés toda prestacion
pactada a favor del acreedor”.

4°) Para considerar un interés normalmente superior al dinero se debe
considerar no el interés legal del dinero sino el interés de mercado, y ello con
referencia al interés medio del tipo de contrato de préstamo que se trate,
considerando la fecha en que se concerto el contrato, y ello segun las tablas
estadisticas sobre intereses medios de los distintos tipos de contratos de
préstamos publicadas por el Banco de Espania.

5°) El interés sera manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso cuando partiendo que es notablemente superior al
dinero no existan circunstancias especificas que justifiquen establecer un
interés superior al normal, siendo basicamente las circunstancia lo elevado del
riesgo asumido por el acreedor en la operacion de crédito.

6°) Asi como el deudor demandante es quien tiene la carga de probar
que el interés remuneratorio pactado es notablemente superior al interés
normal del dinero, es el acreedor quien tiene la carga de alegar y probar que
existen circunstancias concretas en el caso que justifican la imposicion de un
interés superior al normal del dinero.

La citada Sentencia num. 628/2015, de 25 de noviembre anula un
contrato de crédito derivado de una “tarjeta revolving” celebrado en el 29 de
junio de 2001, en que se pacté un interés remuneratorio del 24,6 % anual
TAE, por considerar que tal tipo de interés era notablemente superior al
normal del dinero, y ello considerando que supera el doble del interés medio
de los créditos al consumo en la época en que se concerto el contrato.

lll.- Y para la resolucién de la presente litis resulta fundamental la
Sentencia del Pleno del TS 149/2020, de 4 de marzo, que confirma la
nulidad de un contrato de crédito revolving celebrado en mayo de 2012
mediante uso de tarjeta por considerar usurario el interés remuneratorio,
fijado inicialmente en el 26,82% TAE y que se habia situado en el 27,24% a
la fecha de la presentacion de la demanda.

Dice la sentencia: “Para determinar la referencia que ha de utilizarse
como «interés normal del dinero» para realizar la comparacion 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 celebracion del contrato,
correspondiente a la categoria a la que corresponda la operacion crediticia
cuestionada. Y si existen categorias mas especificas dentro de otras mas
amplias (como sucede actualmente con la de tarjetas de crédito y revolving,



dentro de la categoria mas amplia de operaciones de crédito al consumo),
debera utilizarse esa categoria mas especifica, con la que la operacion
crediticia cuestionada presenta mas coincidencias (duracion del crédito,
importe, finalidad, medios a través de los cuales el deudor puede disponer del
crédito, garantias, facilidad de reclamacion en caso de impago, efc.), pues
€es0s rasgos comunes son determinantes del precio del crédito, esto es, de la
TAE del interés remuneratorio

En segundo lugar, en la determinacion de cuando el interés de un
crédito revolving es usurario, la Sala tiene en cuenta que el tipo medio del que
se parte para realizar la comparacion, algo superior al 20% anual, es ya muy
elevado. Por tal razon, una diferencia tan apreciable como la que concurre en
este caso, en el que el tipo de interés fijado en el contrato supera en gran
medida el indice tomado como referencia, ha de considerarse como
notablemente superior a dicho indice.

V.- Por su parte el TJUE, en el Auto de 25 de marzo de 2021, ha
refrendado la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto afirma que las
Directivas no impiden que los Estados miembros conserven o adopten
disposiciones mas severas para la protecciéon de los consumidores y que no
contiene mas que un armonizacion minima de las disposiciones nacionales
que regulan el crédito al consumo. Asi ha declara que:

“la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo,
en su version modificada por la Directiva 90/88/CEE del Consejo, de 22 de
febrero de 1990, y la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo
y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, tal
y como la interpreta la jurisprudencia nacional, que establece una limitacion
de la tasa anual equivalente que puede imponerse al consumidor en un
contrato de crédito al consumo con el fin de luchar contra la usura, siempre
que esta normativa no contravenga las normas armonizadas por estas
Directivas en lo que en particular se refiere a las obligaciones de informacion.

V.- Recientemente, la sentencia 367/2022 de 4 de mayo reitera la
doctrina jurisprudencia sobre las tarjetas revolving fijada en la STS 149/2020
de 4 de marzo segun la cual para determinar la referencia que ha de utilizarse
como interés normal del dinero al realizar la comparaciéon con el interés
cuestionado en el litigio y decidir si el contrato es usuario, debe utilizarse el
tipo medio de interés correspondiente a la categoria a la que corresponde la
operacion crediticia cuestionada. Esta sentencia respeta los hechos fijados en



la sentencia de instancia que declaré que en el caso era habitual que las
tarjetas contratadas con las grandes entidades bancarias oscilasen entre el
23% vy el 26%, pronunciamiento que no pudo revisar el TS, salvo que el
prestatario hubiese justificado, a través del recurso extraordinario por
infraccion procesal, el error patente en la valoracion de la prueba, lo cual no
implica que el Supremo haya variado su doctrina anterior.

Tercero.- En el caso de autos procede confirmar la sentencia de
instancia, con arreglo a los parametros establecidos por el Tribunal supremo,
por cuanto el TAE pactado del 23,14 % debe considerase usurario, ya
que segun las tablas que el Banco de Espafia empezo6 a publicar a partir del
ano 2010, el “tipo de interées (TERD). Créditos al consumo. Tarjetas de
crédito y tarjetas revolving” para el afio 2017 era del 20,80% y por tanto
segun una linea jurisprudencial de la Audiencias provinciales que sigue esta
audiencia provincial de Burgos — SAP BU Tercera 411/2011 de 30 de julio —
es usuario el interés de las tarjetas de crédito y revolving cuando el mismo
supera el interés medio bien en dos puntos o bien en un 10%.

En consecuencia, debemos declarar que tal interés es usuario por ser
notablemente superior al interés normal del dinero, y no haberse alegado
circunstancias concretas que justifiquen tal interés en orden a un mayor riesgo
para el prestamista, pues es obvio que en todos los contratos de este tipo no
se exigen garantias ni se comprueba la solvencia del deudor, y por ello el
interés es muy superior al interés de los préstamos hipotecarios en los que
hay una garantia real, y los préstamos al consumo, en los que se comprueba
la solvencia del deudor y sus posibilidades econdémicas en orden a la
devolucion del préstamo.

Por su parte la declaracion que estamos ante un contrato usurario,
determina su nulidad, con las consecuencias del art. 3° de la Ley de Usura,
estando el prestatario obligado a devolver exclusivamente las cantidades
dispuestas en concepto de principal, y el prestamista obligado a devolver al
deudor todo lo cobrado que exceda del capital prestado.

Debe por todo ello, desestimarse el recurso de apelacién y confirmarse
la sentencia de instancia en todos sus pronunciamientos.

Cuarto.- La desestimacion del recurso conlleva la imposicion de las
costas procesales generadas por el mismo a la parte apelante (art. 398-1
LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,



FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la
representacion procesal del “BANCO CETELEM, S.A.U.”, contra la sentencia
de n° 191/2021, de 19 de noviembre, del Juzgado de Primera Instancia n° 6
de Burgos, en el juicio ordinario n°® 186/2021, procede su confirmacion con
imposicion de las costas procesales a la parte apelante.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se unira certificacion al Rollo
de Sala, notificandose en legal forma a las partes, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.





