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AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1
OURENSE

SENTENCIA: 00191/2021
APELACION CIVIL

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

SENTENCIANUM. 191/2021
En la ciudad de Ourense a veintiuno de abril de dos mil veintiuno.

VISTOS, en grado de apelacion, por esta Audiencia Provincial, actuando como Tribunal Civil, los autos de
juicio verbal 119/2019 procedentes del Juzgado de Primera Instancia 4 de Ourenseg, rollo de apelaciéon nim.
263/2020, entre partes, como apelante, D. Adriano, representado por la procuradora Diha. Lourdes Lorenzo
Ribagorda bajo la direccidn de la letrada Diia. Ana Maria Pérez Homen de Almeida, y, como apelada, la entidad
mercantil Cofidis SA Sucursal en Espafia, representada por la procuradora Diia. Eva Alvarez Coscolin, bajo la
direccidn de la letrada Dia. Cristina Argemi Rodriguez.

| - ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Juzgado de Primera Instancia 4 de Ourense, se dictd sentencia en los referidos autos, en fecha
15 de abril de 2020, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: "FALLO: Que estimando en parte la
demanda interpuesta por la Procuradora D2. Eva Alvarez Cascolin, en nombre y representacién de COFIDIS S.A
SUCURSAL EN ESPANA, debo condenar y condeno a Adriano , a abonar a la actora que se fije en ejecucién
de sentencia de acuerdo con lo establecido en el fundamento juridico Tercero in fine y Quinto in fine y sin hacer
especial pronunciamiento en costas".

Segundo.- Notificada la anterior sentencia a las partes, se interpuso por la representacion procesal de D.
Adriano recurso de apelacion en ambos efectos habiendo formulado oposicién al mismo la representacion
procesal de la entidad mercantil Cofidis SA Sucursal en Espafia, y seguido por sus tramites legales, se
remitieron los autos a esta Audiencia Provincial para su resolucion.

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

Il - FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La entidad demandante Cofidis SA, Sucursal en Espafia formulé demanda de procedimiento
monitorio contra D. Adriano en reclamacion de la cantidad de 3.094,64 euros, correspondiente al saldo
deudor de un contrato de linea de crédito suscrito el dia 24 de marzo de 2006. La parte demandada se
opuso a la demanda alegando que las clausulas contenidas en el contrato sobre intereses remuneratorios,
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comisiones por devolucidn por impago de cuotas y penalizacion por incumplimiento de obligaciones no han
sido negociadas, son contrarias a la buena fe y deben ser declaradas abusivas, aplicandose en relacién a
los intereses la Ley de Represion de la Usura que conlleva la nulidad del contrato. En la sentencia dictada en
primera instancia se declaré la nulidad de la clausula referida por su caracter abusivo y se estimé que la Tasa
Anual Equivalente no podia ser superior a 2,5 veces el interés legal del dinero, debiendo calcularse en ejecucion
de sentencia la cantidad que debia haberse abonado, condenando al demandado , en su caso, al pago de la
cantidad procedente.

Frente a dicha resolucién se interpone por el demandado el presente recurso de apelacion en el que insiste en
el caracter usurario del interés pactado, solicitando que se declare la nulidad del contrato, condenando a las
partes a la reciproca restitucion de las prestaciones recibidas, condenando a Cofidis SA Sucursal en Espafia,
a la devolucion de la cantidad de 723,05 euros, tras efectuar la oportuna compensacion. O subsidiariamente,
que se declare expresamente la nulidad de las condiciones generales 5,8 y 9 del contrato de fecha 24 de marzo
de 2006 condenando a las partes al abono a la que resulte acreedora, de la suma que resulte a su favor.

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

Segundo.- Pretende la parte apelante que se declare que el préstamo concertado con la entidad actora es
usurario y, en consecuencia, que se declare la nulidad del mismo al amparo de lo dispuesto en el articulo 1 de
la Ley de Represién de la Usura, condenando a la actora a pagarle la suma de 723,05 euros, diferencia entre
lo que ésta le entregd y lo devuelto. La entidad actora alega la improcedencia del recurso de apelacion por
vulneracion del principio pendente apellatione, nihil innovetur, no habiéndose formulado reconvencidn, por lo
que las alegaciones que se contienen en el recurso son cuestiones nuevas y no pueden ser ahora debatidas
conforme al articulo 456. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Planteada asi la cuestidn surge la polémica doctrinal de si el recurso de apelacién se ha de contemplar como
comprendido dentro del modelo de la apelacién plena o el de la apelacién limitada; o sea, el que contempla
la apelacién como un nuevo proceso -novum indicio- o como un sistema de revisién del primer proceso -
revisio prioris instantiae-. Y tal cuestién esta perfectamente resuelta en nuestra doctrina jurisprudencial, y asi
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1997, recuerda “la jurisprudencia reiterada de la Sala, de la
gue es buena muestra la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1992: en relacién con el principio
de congruencia que han de respetar las sentencias y los limites del recurso de apelacion, es doctrina reiterada
de esta Sala, de la que son manifestacion, entre otras las Sentencias de 28 de noviembre y 2 de diciembre de
1983, 6 de marzo de 1984, 20 de mayo y 7 de julio de 1986 y 19 de julio de 1989, la de que no pueden tenerse en
cuenta, a fin de decidir sobre ellas, las pretensiones formuladas en el acto de la vista del recurso de apelacién, al
ser tramite no procedente a tal propésito, pues el recurso de apelaciéon aunque permite al Tribunal de segundo
grado conocer en su integridad del proceso, no constituye un nuevo juicio ni autoriza a resolver problemas o
cuestiones distintas de las planteadas en la primera instancia, dado que a ello se opone el principio general de
derecho "pendente apellatione, nihil innovetur". Y también la sentencia de 25 de septiembre de 1999, expresiva
de que "no cabe la menor duda de que preclusién de las alegaciones de las partes, es el sistema establecido
en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, que significa que las alegaciones de las partes en primera instancia
qgue conforman el objeto procesal, impide que se puedan ejercitar pretensiones modificativas que supongan
un complemento al mismo, impedimento que debe regir durante todo el proceso, tanto en primera instancia
como en apelacidn. De todo ello es claro ejemplo la Sentencia de esta Sala de 6 de marzo de 1984, cuando
en ella se dice que "el recurso de apelacion en nuestro ordenamiento juridico, aunque permita al Tribunal de
segundo grado examinar en su integridad el proceso, no constituye un nuevo juicio, ni autoriza a aquél aresolver
cuestiones o problemas distintos a los planteados en primera instancia, dado que a ello se opone el principio
general del derecho -"pendente apellatione, nihil innovetur"-. No pudiendo nunca olvidarse que el concepto de
pretensiones nuevas comprende a las que resulten totalmente independientes a las planteadas ante el Tribunal
ad quo como a las que suponen cualquier modo de alteraciéon o complementacién de las mismas. En resumen
que, en todo caso, una posicion contraria atacaria el principio procesal de prohibicién de la mutatio libelli.

Todavia matiza mas la doctrina jurisprudencial al negar la admisibilidad de que las partes planteen cuestiones
nuevas con base en afirmaciones diferentes de aquellas de las que se parte en los escritos rectores de la litis,
pues ello causaria indefensién a la adversa, en cuanto no pudieron ser readgliridas por ésta, implicando lo
contrario infraccion del articulo 24 de la Constitucién Espafiola al no darse a la contraparte posibilidad de alegar
y probar lo que estime conveniente a su derecho; tal y como establecié la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 28 de septiembre de 1992, que razond que la introduccién de hechos posteriores a la fase expositiva del
proceso supone una modificacién sustancial de los términos del debate procesal que afecta al principio de
contradiccidn y, por ende, al fundamental derecho de defensa.

Tal doctrina ha tenido reflejo en el articulo 456 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al sefialar que "en virtud
del recurso de apelacion podra perseguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las
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pretensiones formuladas ante el tribunal de instancia”’; es decir, el ambito del recurso no puede superar o
ser mas amplio que el de las actuaciones que lo motivaron, de forma que resulta prohibida la posibilidad de
formalizar nuevas pretensiones o motivos de oposicion por las partes.

En este caso, la cuestion que se plantea ha sido anunciada en la oposicién al requirente de pago, no resultando
totalmente nueva o no deducida en la instancia; pero el problema que se plantea es la forma en que se ha
articulado lo que ahora se formula como una pretensiéon de condena de la entidad demandante.

Ciertamente en el escrito de oposicion al requerimiento de pago dirigido al demandado no se formulo
reconvencion interesando la declaracion de nulidad del contrato y la restitucién de la suma que se consideraba
procedente, aunque se indicé que se consideraba nulo el préstamo por lo que Unicamente vendria obligado a la
devolucién de la suma prestada y ello en base a la consideracidn de usurarios de los intereses pactados y que,
por tanto, la actora le adeudaba 6.602,05 euros, si se consideraba que la suma prestada ascendia tinicamente
al importe inicial solicitado, 1.200 euros; o bien 723,05 euros, de entenderse que se produjeron ampliaciones
de lo prestado hasta la cantidad de 7.079,05 euros; teniendo en cuenta en todo caso que la cantidad por
él abonada ascendié a 7802,05 euros; aunque no se formula en ningun caso accion de restituciéon de esas
cantidades, para lo que seria preciso formular reconvencion.

La cuestion es si cabe o no al deudor que se opone al requerimiento de pago en un procedimiento monitorio
formular a su vez reconvencién cuando, en virtud de dicha oposicién, deba seguirse el trdmite previsto para
el juicio verbal; existen posturas divergentes: una postura negativa sostiene que a falta de una prevision legal
en la regulacion del proceso monitorio, cuando el tramite declarativo se desarrolla conforme a las reglas del
juicio verbal, el demandado solo puede oponer excepciones que desvirtuen el crédito del demandante, pero
no ejercitar accioén contra el mismo, lo que si es posible cuando el tramite para la continuaciéon fuese el del
juicio ordinario. Otra postura, la positiva, mantiene que el juicio verbal subsiguiente al proceso monitorio es
un juicio independiente que se rige por sus propias reglas, y entre ellas la posibilidad de la reconvencién
siempre que concurran los requisitos previstos en el articulo 438.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que debe
anunciarse en el escrito de oposicidn al monitorio. En cualquier caso, en éste no se ha formulado expresamente
reconvencion como indica la entidad actora, pero se ha alegado en la oposicién la nulidad del contrato por
usurario, y esa nulidad puede hacerse valer por via de accion o reconvencion, y también por via de excepcion,
como hizo la parte demandada, por lo que no existe problema alguno para declararla si se estima procedente.
Solo sera necesaria reconvencién cuando el prestatario pretenda, al amparo de dicha nulidad, la devolucion
de las cantidades pagadas en exceso, como consecuencia del ultimo inciso del articulo 3 de | a Ley de Usura
de 1908, que dispone que "y si hubiera satisfecho parte de aquélla y los intereses vencidos, el prestamista
devolvera al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido, exceda del capital prestado”. Por ello,
si el prestatario no solicita la devolucidn, no estd obligado a formular reconvencién para articular la nulidad
por usura. Resulta de todo ello que aunque deba de examinarse la solicitud de declaracién del préstamo como
usurario planteada en el recurso, la consecuencia aun en caso de estimacién no seria la condena de la actora
a la devolucion de cantidad alguna, aunque, en caso de que resultase un saldo favorable al demandado, el
mismo podria reclamarlo en el procedimiento correspondiente.

Tercero.- Se alega por la parte recurrente que es procedente la declaraciéon de nulidad por usura ya que el
interés concertado en el contrato de linea de crédito es notablemente superior al normal del dinero, pues el
tipo de interés para operaciones de activo en la modalidad de créditos al consumo, en operaciones de 1 a 5
afios, nunca excedié de un 8%, siendo el tipo medio publicado en el periodo de contratacion entre el 8,37% y
el 8,86%, y en este caso se pactd un TAE de un 22,95%.

Para la determinacion de la condicién de usurario de los contratos de crédito como el que es objeto de litigio ha
de seguirse la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia de 25 de noviembre 2015, complementada
0 matizada por la de 4 de marzo de 2020.

En ambas resoluciones se establece, como doctrina legal, que "para que la operacién crediticia pueda ser
considerada usuraria basta con que se cumplan los requisitos previstos en el primer inciso del articulo 1 de la
Ley de Represidn 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
concurra el registro subjetivo, referido a que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion
angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales".

En ambas sentencias también se establece que el porcentaje que ha de tomarse en consideracién para
determinar si el interés remuneratorio pactado es notablemente superior al normal del dinero no es el nominal
sino la tasa anual equivalente (TAE), comprensiva de todos los pagos que el prestatario ha de realizar al
prestamista por razén del préstamo. En este caso el tipo de interés nominal pactado (TIN) se fijé en un 20,84%,
mientras que la Tasa Anual Equivalente (TAE) era de un 22,95%.
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Pues bien, partiendo de que ha de prescindirse del requisito subjetivo al que ninguna de las partes hizo
referencia, la cuestion que debe resolverse se centra en determinar cudl es el criterio de comparacion que ha
de ser tomado como referencia para evaluar la naturaleza usuraria o no de interés remuneratorio pactado en
este caso: si el interés medio o normal aplicable a los créditos de consumo o el especifico de este tipo de
operaciones de crédito con tarjeta.

La cuestidn ha sido resuelta por la citada sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2020, en
la que en este punto modula la anterior de 15 de noviembre de 2015, declarando que debe ser tomado como
término de comparacién para valorar la naturaleza usuraria o no de los intereses remuneratorios pactados
(TAE), el interés medio aplicable a esta especifica modalidad de crédito que representan las tarjetas de crédito.

En efecto, en dicha sentencia, para determinar la referencia que ha de utilizarse como " interés normal del
dinero" al hacer la comparacion con el interés pactado cuestionado y valorar si el mismo es usurario, rectifica el
criterio seguido en la sentencia del Pleno de 25 de noviembre de 2015, tras destacar que en aquella fechay en
la de contratacidn del producto alli cuestionado, el Banco de Espafia no publicaba una estadistica diferenciada
del tipo medio de interés aplicado a las tarjetas de crédito, y que en aquel supuesto habia sido objeto de recurso,
concluyendo que el término comparativo que habia de utilizarse como indicativo del "interés normal del dinero"
que era el interés medio correspondiente a una categoria determinada, de entre las que son publicadas en
las estadisticas oficiales del Banco de Espania, y que por ello éste ha de ser ".... el tipo medio de interés, en
el momento de la celebracién del contrato, correspondiente a la categoria a la que corresponde la operacién
crediticia cuestionada"; en este caso la mas especifica correspondiente a las tarjetas de crédito y revolving.

En dicha resolucién el Tribunal Supremo valoré que las estadisticas oficiales del Banco de Espafia son
elaboradas con base en los datos que le son suministrados por las entidades sometidas a su supervisién y
se evita que ese "interés normal del dinero" resulte fijado por la actuacién de operadores fuera de control del
supervisor que apliquen unos intereses claramente desorbitados.

A fin de ofrecer la informacioén que debe facilitarse para este tipo de operaciones financieras, conforme a los
parametros fijados por la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2015, el Banco de Espafia
incluyd en su Boletin Estadistico, en el capitulo 19.4, la informacion especifica sobre los tipos de interés en
créditos revolving (tarjetas de crédito y lineas de crédito), especificidad que se produce a partir del Boletin
de marzo de 2017.

En su Boletin de marzo de 2017 el Banco de Espafia explico:

"A partir de este mes se reorganiza la informacién ofrecida en este capitulo, relativa a los tipos de interés
aplicados por las Instituciones Financieras Monetarias en las operaciones de préstamos y depdsitos frente
a los hogares e IPSFLSH y a las sociedades no financieras. El motivo de estos cambios es ofrecer una
Informacién mas clara sobre la financiacién destinada al consumo. En concreto, la informacién referida a las
tarjetas de crédito (tipos de interés aplicados y volumen de huevas operaciones) se ha englobado a efectos de
presentacion dentro del segmento del crédito al consumo (por ejemplo, en los cuadros 19.3 y 19.4), pues se
considera que este es su destino fundamental. Esta agrupacion resulta informativa, pues, aunque la finalidad
de estos créditos es la misma, sus diferentes caracteristicas hacen que los tipos aplicados en los créditos
concedidos a través de tarjetas de crédito (de pago aplazado o tarjetas revolving) sean claramente distintos
de los que se aplican en los tradicionales créditos al consumo”.

La media del interés remuneratorio pactado que aparece en el apartado 19.4 de la informacidn facilitada por
el Banco de Espafia en las operaciones de crédito revolving para este tipo de producto financiero es de un
interés remuneratorio del 20,5% anual, aproximadamente, desde el afio 2013, desde el que se pueden extraer
datos, hasta la actualidad.

No disponemos de datos publicados por el Banco de Espafia sobre los intereses aplicados en la fecha de
contratacion 2006, para este tipo de operaciones de crédito; pero la entidad bancaria ha aportado prueba
documental en relacidn a tal extremo, y de la misma se puede deducir que el interés pactado es notablemente
superior al normal en la época de contratacién. El informe pericial efectuado por el economista y perito judicial
D. David para un procedimiento de iguales caracteristicas que el presente, indica que la media de tipos de
interés entre 2003 y 2010 para tarjetas de crédito esta en el 17,81%. Y entre 2010 y 2017 en el 20,66 %, por
lo que el tipo de interés aplicado en el contrato litigioso, en el que se establece un TAE del 22,95%, es muy
superior al tipo medio que se sefiala en tal informe, para la fecha de la contratacion.

En la informacion facilitada por la Asociacién Nacional de Entidades Financieras (ASNEF) , la media de los
tipos maximos aplicados a las tarjetas de crédito a pago aplazado y cuentas o lineas de crédito revolvente
(revolving con o sin tarjeta), se situaba también por debajo del tipo aplicado en este caso en un punto y medio
correspondiendo el dato al afio 2008, no aportandose la informacion referida a 2006, fecha del contrato.
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En suma, de lo expuesto se concluye que la tasa de interés remuneratorio aplicada en este caso ha de
considerarse abusiva, lo que determina la declaracién de nulidad del contrato con la consecuencia de la
reciproca devolucidn de las prestaciones.

La cantidad percibida por la parte demandada ascendid, después de las sucesivas disposiciones tras la inicial
de 1.200 euros, a 7.079 euros, y el acreditado devolvio la suma de 7.802,05 euros, por lo que efectuando la
oportuna compensacién ninguna cantidad adeuda a la actora, aunque no pueda ser condenada la misma a la
devolucién de la diferencia a favor del demandado al no haber formulado reconvencién segun se ha expuesto
en el precedente fundamento juridico.

Cuarto.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley Enjuiciamiento Civil, es preceptiva la imposicion
a la actora de las costas causadas en la instancia; y de conformidad con lo establecido en el articulo 398 de
la misma Ley, no se hace expreso pronunciamiento en relacién a las causadas en esta alzada.

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

FALLO:

Se estima el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de D. Adriano contra la sentencia
dictada el 15 de abril de 2020 por el Juzgado de Primera Instancia 4 de Ourense en autos de juicio verbal
119/2019 -rollo de Sala 263/2020-, cuya resolucién se revoca, declarando la nulidad del contrato suscrito por
las partes el dia 24 de marzo de 2006, absolviendo a la demandada de la reclamacién formulada; todo ello,
imponiendo a la parte actora las costas causadas en la instancia y no haciendo expreso pronunciamiento en
relacion a las derivadas de esta alzada.

Contra la presente resolucion, podran las partes legitimadas interponer, en su caso, recurso de casacién por
interés casacional y extraordinario por infraccién 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 certificacion al Juzgado de
procedencia para su ejecucion y demas efectos, juzgando en segunda instancia, lo pronuncio, mando y firmo.
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