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llImos. Sres. Magistrados:

DON JOSE MARIA ALVAREZ SEIJO

DONA MARIA JOSE PUEYO MATEO

DON JOSE LUIS CASERO ALONSO

En OVIEDO, a dos de julio de dos mil dieciocho.

VISTOS, en grado de apelacidn, por la Seccién Quinta de esta Audiencia Provincial, los presentes autos de
Procedimiento Ordinario n® 30/18, procedentes del Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Grado, Rollo de
Apelacion n° 312/18 , entre partes, como apelante y demandada WIZINK BANK, S.A , representada por el
Procurador Don Joaquin M2 Jafiez Ramos y bajo la direccién de la Letrado Dofia M2 José Cosmea Rodriguez y
del Letrado Don Joan Salvador Mercade Ibafiez, y como apelado y demandante DON Prudencio , representado
por el Procurador Don Miguel Fernandez Rodriguez y bajo la direccién del Letrado Don José Antonio Ballesteros
Garrido.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la sentencia apelada.

SEGUNDO.- El Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Grado dict6 sentencia en los autos referidos con fecha
trece de abril de dos mil dieciocho, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: " ESTIMO la demanda
formulada por la representacion de D. Prudencio contra la mercantil WIZINK BANK S.A. y, en consecuencia,
DECLARQO, el caracter usurario del interés del contrato de tarjeta de crédito suscrito entre las partes y, la
nulidad del contrato y, en consecuencia, la demandada no podra cobrar ningun interés ni comision por las
cantidades prestadas o de las que fuera disponiendo el actor y, en consecuencia, en ejecucion de sentencia
deberd determinarse el total de las cantidades franquiciadas por el actor y de las que fue pagando, de forma
que tendra que abonar las que resten hasta que las segundas cubran el importe de las primeras o, en su caso,
que el demandado deba reintegrar al actor lo que éste hubiese pagado por encima de la cantidad financiada
con sus intereses legales, con imposicién de las costas a la parte demandada.".

TERCERO.- Notificada la anterior sentencia a las partes, se interpuso recurso de apelacién por Wizink Bank,
S.A., y previos los traslados ordenados en el art. 461 de la L.E.C ., se remitieron los autos a esta Audiencia
Provincial con las alegaciones escritas de las partes, no habiendo estimado necesario la celebracion de vista.

CUARTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones legales.
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VISTOS, siendo Ponente el IlImo. Sr. DON JOSE MARIA ALVAREZ SEIJO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada en primera instancia acogié la demanda formulada por Don Prudencio frente
a la entidad Wizink Bank, S.A. y declaré la nulidad del contrato de tarjeta de crédito suscrito el 26-1-2.011, y
ello al resultar usurario, debiendo en ejecucion de sentencia determinarse las cantidades pagadas por el actor,
condenando a la entidad bancaria a reintegrar en su caso al actor la cantidad abonada por el mismo en lo que
excediere del total del capital prestado.

La demandada, que se ha alzado frente a dicha resolucion, alega en primer término infraccion de ley,
concretamente de los art. 217y 219 de la LEC, habida cuenta que la actora en ningin momento ha concretado
las cantidades que serian objeto de reintegro, de modo que no podria condenarse al pago de cantidades no
concretadas por la parte actora. Invoca igualmente error en la valoracién de la prueba e infraccién en la carga
probatoria asi como del presupuesto relativo a la condicion del tipo pactado de notablemente superior al
normal del dinero, aludiendo a que la sentencia prescinde de los tipos publicados por el Banco de Espaia para
el caso concreto.

SEGUNDO.- La cuestién que se suscita en la presente litis, referente a la nulidad del contrato de tarjeta de
crédito por usura, ha sido abordado en numerosas resoluciones por esta Sala, entre las ultimas la sentencia
de fecha 26-1-2018 , habiendo declarado lo que sigue: " La cuestion que se suscita en la alzada, esto es, la
nulidad por razén de la usura de los intereses, ha sido resuelta en varias ocasiones por esta misma Sala, la
primera de ellas por auto de 28-4-2.016 , en el que se transcribié la sentencia del TS de 25-11- 2.015, y por
citar las mds recientes, en las sentencias de 24-10-2.017 y las ultimas de 12-12-2.017 y 9-1-2.018 se senalé
lo siguiente: "La Sala considera que la sentencia recurrida infringe el art. 1 de la Ley de Represién de la Usura
por cuanto que la operacién de crédito litigiosa debe considerarse usuraria, pues concurren los dos requisitos
legales mencionados. El interés remuneratorio estipulado fue del 24,6% TAE. Dado que conforme al art. 315,
pdrrafo segundo, del Cédigo de Comercio, «se reputard interés toda prestacién pactada a favor del acreedor », el
porcentaje que ha de tomarse en consideracion 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 consideracion
cualesquiera pagos que el prestatario ha de realizar al prestamista por razén del préstamo, conforme a unos
estandares legalmente predeterminados. Este extremo es imprescindible (aunque no suficiente por si solo) para
que la cldusula que establece el interés remuneratorio pueda ser considerada transparente, pues no solo permite
conocer de un modo mds claro la carga onerosa que para el prestatario o acreditado supone realmente la
operacidn, sino que ademas permite una comparacion fiable con los préstamos ofertados por la competencia.
El interés con el que ha de realizarse la comparacion es el "'normal del dinero”.

No se trata, por tanto, de compararlo con el interés legal del dinero, sino con el interés «normal o habitual, en
concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad existente en esta materia» (sentencia nim. 869/2.001,
de 2 de octubre ). Para establecer lo que se considera "interés normal" puede acudirse a las estadisticas que
publica el Banco de Espafa, tomando como base la informacion que mensualmente tienen que facilitarle las
entidades de crédito sobre los tipos de interés que aplican a diversas modalidades de operaciones activas y
pasivas (créditos y préstamos personales hasta un afio y hasta tres afos, hipotecarios a mas de tres afios,
cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cesiones temporales, etc.). Esa obligacién informativa de las entidades
tiene su origen en el articulo 5.7 de los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos Centrales y del Banco Central
Europeo (BCE), que recoge la obligacién de este dltimo, asistido por los bancos centrales nacionales, de recopilar
la informacion estadistica necesaria través de los agentes econémicos. Para ello, el BCE adopté el Reglamento
(CE) n°® 63/2.002, de 20 de diciembre de 2.001, sobre estadisticas de los tipos de interés que las instituciones
financieras monetarias aplican a los depdsitos y a los préstamos frente a los hogares y a las sociedades
no financieras; y a partir de ahi, el Banco de Espafia, a través de su Circular 4/2.002, de 25 de junio, dio el
obligado cumplimiento al contenido del Reglamento, con objeto de poder obtener de las entidades de crédito
la informacion solicitada.

En el supuesto objeto del recurso, la sentencia recurrida fij6 como hecho acreditado que el interés del 24,6% TAE
apenas superaba el doble del interés medio ordinario en las operaciones de crédito al consumo de la época en
que se concerto el contrato, lo que, considera, no puede tacharse de excesivo. La cuestién no es tanto si es o
no excesivo, como si es «notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con
las circunstancias del caso», y esta Sala considera que una diferencia de esa envergadura entre el TAE fijado
en la operacion y el interés medio de los préstamos al consumo en la fecha en que fue concertado permite
considerar el interés estipulado como «notablemente superior al normal del dinero». 5.- Para que el préstamo
pueda ser considerado usurario es necesario que, ademds de ser notablemente superior al normal del dinero,
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el interés estipulado sea «manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso». En principio,
dado que la normalidad no precisa de especial prueba mientras que es la excepcionalidad la que necesita ser
alegada y probada, en el supuesto enjuiciado no concurren otras circunstancias que las relativas al caracter
de crédito al consumo de la operacion cuestionada. La entidad financiera que concedid el crédito "revolving”
no ha justificado la concurrencia de circunstancias excepcionales que expliquen la estipulacion de un interés
notablemente superior al normal en las operaciones de crédito al consumo. Generalmente, las circunstancias
excepcionales que pueden justificar un tipo de interés anormalmente alto estan relacionadas con el riesgo de la
operacion. Cuando el prestatario va a utilizar el dinero obtenido en el préstamo en una operacion especialmente
lucrativa pero de alto riesgo, esta justificado que quien le financia, al igual que participa del riesgo, participe
también de los altos beneficios esperados mediante la fijacion de un interés notablemente superior al normal.
Aunque las circunstancias concretas de un determinado préstamo, entre las que se encuentran el mayor riesgo
para el prestamista que pueda derivarse de ser menores las garantias concertadas, puede justificar, desde el
punto de vista de la aplicacion de la Ley de Represion de la Usura, un interés superior al que puede considerarse
normal o medio en el mercado, como puede suceder en operaciones de crédito al consumo, no puede justificarse
una elevacion del tipo de interés tan desproporcionado en operaciones de financiacion al consumo como la que
ha tenido lugar en el caso objeto del recurso.

El caracter usurario del crédito conlleva su nulidad, que ha sido calificada por esta Sala como «radical, absoluta
y originaria, que no admite convalidacion confirmatoria, porque es fatalmente insubsanable, ni es susceptible
de prescripcion extintiva» sentencia num. 539/2.009, de 14 de julio . Las consecuencias de dicha nulidad son
las previstas en el art.3 de la Ley de Represién de la Usura , esto es, el prestatario estara obligado a entregar
tan sélo la suma recibida”.

Finalmente, la sentencia de 10-7-2.017 de esta Sala reiterd este criterio, profundizando en los motivos en aquel
caso alegados y que pretendian justificar el alza de los tipos de interés.

En esta resolucion se sefald: "El verdadero centro de la cuestion, no es otro que cual debe de ser el precio o
interés normal del dinero a tomar por referencia para decidir sobre el caracter usurario o no del litigioso, si el
habitual en el mercado para ese concreto producto o forma de financiacion o es posible y debido considerar otro
distinto, cual serian los préstamos a la financiacion de 1 a 5 afios, como hace el actor.

La STS de 25-11-2.015 se decantd por lo segundo, su criterio es el seguido por la sentencia recurrida y también
por esta Sala (sentencias de fecha 7-10-2.016, 7-4 y 23-5- 2.017) y por otras muchas de nuestras Audiencias
( SAP Pontevedra, Seccién 62, de fecha 27-10-2.016, Salamanca, Seccidn 1 2 de fecha 18-3-2.016, Barcelona,
Seccion 143, de fecha 29-12-2.015, Jaén, Seccidon 128 de fecha 17-2-2.016 , Guipuzcoa, Seccién 22 de fecha
15-2-2.016, Madrid, Seccion 202, de fecha 20-2-2.017, Badajoz, Seccién 32, de fecha 15-2-2.017, Murcia, Seccion
12 de fecha 24-10-2.016 y Lérida, Seccién 22, de fecha 2-5-2.016 ....).

El art. 1 de la Ley de Represién de Usura declara usurario y, por tanto, nulo todo contrato de préstamo en que
se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso; se trata, por tanto, de un supuesto de usura que, como explica la precitada STS de
25-11-2.015, requiere de la concurrencia de dos circunstancias, por un lado, el pacto de un interés notablemente
superior al normal del dinero; y de otro, que dicho pacto no venga justificado por las circunstancias del caso.

En la contestacion a la demanda el recurrente justifica que el interés remuneratorio normalmente aplicado a la
financiacién mediante tarjeta de crédito en la facilidad o disponibilidad del cliente del crédito, lo que determina
un mayor riesgo, remitiéndose a las consideraciones del informe técnico acompafiado con la contestacion.

Dicho informe (folios 69 y sigts.) justifica el interés remuneratorio mas elevado para los contratos de tarjeta
de crédito en relacion a los préstamos al consumo en la concurrencia de diversos elementos econémicos
diferenciadores (finalidad econémica, mecanismos de concesién, formalizacién y funcionamiento, importe y
plazo) que determinan un mayor riesgo en el crédito inherente al contrato de tarjeta de crédito con respecto al
simple contrato de préstamo al consumo, que explicaria su interés remuneratorio notablemente mas elevado con
respecto al segundo (folio 81.Es decir, que no se considera el medio de financiacién mediante tarjeta de crédito
como un género distinto de los contratos a la financiacién para el consumo, sino como una especie de aquéllos
en que el interés remuneratorio mas elevado se justifica por el riesgo inherente a su configuracidn, es decir y
por tanto, en razén del segundo de los requisitos establecidos por la Ley de Usura, a saber, las circunstancias
concurrentes; a ellas se refiere el predicho informe pericial y como primera indica la distinta finalidad de la
financiacidn, identificando la del contrato de préstamo al consumo con la adquisicion de bienes duraderos o
de servicios pactados de amortizacion en un plazo largo, mientras que la tarjeta de crédito permitiria cubrir
necesidades de financiacién a corto plazo, distincién que se aprecia carente de solidez por lo difuso de la linea
delimitadora que defiende respecto de la finalidad de uno y otro modo de financiacién (la adquisicién de bienes
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duraderos también puede hacerse mediante tarjeta de crédito, depende de lo que se entienda por durabilidad, el
precio del bien y cual sea el limite de disposicién de la tarjeta).

El mecanismo de concesién (segundo de los factores diferenciadores apuntados) se vincula al estudio
individualizado del perfil de riesgo del potencial prestatario, mas concienzudo en la concesién de un préstamo al
consumo que mediante tarjeta de crédito, sin embargo, la Ley 16/2.011, de 24 de junio, de Crédito al Consumo,
siguiendo la linea marcada por la Ley 2/2.011, de 14 de marzo, de Economia Sostenible, establece la obligacién
del prestamista, antes de celebrar el contrato de crédito, de evaluar la solvencia del consumidor (art. 14 ) y en
el mismo sentido se manifiesta el art. 18 de la O.M.H de 28 de octubre del afio 2.011 para "cualquier contrato
de crédito o préstamo”.

En cuanto a su funcionamiento, se resalta la diferencia entre negocio simple de préstamo o mutuo y de concesién
de crédito (en que la suma del capital del crédito no se entrega sino que se pone a disposicién del cliente o
consumidor), aspecto que tampoco consideramos relevante como elemento efectivamente diferenciador, que
si lo es a nivel negocial no se aprecia en cuanto al riesgo, pues éste se vincula a la solvencia del prestatario,
es decir, a la futura devolucion por el prestatario, consumidor o cliente del capital efectivamente dispuesto, lo
que nos devuelve a la anterior consideracion sobre el deber del concedente del crédito de evaluar la solvencia
del destinatario del crédito.

Adicionalmente se afade rasgo como diferenciador que justifica un mayor riesgo y, por ende, un interés
remuneratorio mas elevado el que en el préstamo al consumo se pacta un calendario de amortizacion, mientras
que en una tarjeta de crédito el cliente tiene total libertad para determinar las cantidades a devolver. Esto no es
exactamente asi, depende de lo pactado, y al respecto la experiencia demuestra que los criterios de devolucion
son muy diversos (pago de una cantidad fija mensual, de un tanto porcentual sobre lo dispuesto, de todo lo
dispuesto al final de mes....), pero no que quede a la sola libertad del titular de la tarjeta la forma y plazos de
devolucion de lo dispuesto.

Otro elemento diferenciador, segun el informe pericial que se examina, es el importe del capital, mucho mas
elevado en los contratos de préstamos al consumo que en el caso de las de crédito, lo que es o puede ser asi,
pero que no explica la diferencia del interés aplicado en uno y otro caso.

Para acabar, se indica como elemento diferenciador el distinto plazo de amortizacién, superior en el caso del
préstamo al consumo por la necesidad de acomodar el importe de la cuota a la capacidad del prestatario, lo
que nos devuelve a lo expuesto sobre el deber del concedente del crédito de evaluar la solvencia del titular de la
tarjeta al contratar y, cabalmente, después en cada prorroga o renovacion de la tarjeta.

Concluyendo, siendo cierto que la Circular del Banco de Espafia 5/2.012 de 27 de junio, en su anejo 1, recoge
como supuesto distinto (dentro de los préstamos sujetos a la L.Cr.C.) los préstamos o créditos facilitados
mediante tarjeta de crédito hasta 6.000 y 4.000 €, también lo es que, desde la consideracion y aplicacién de la Ley
de Represion de la Usura, la practica habitual disponiendo un interés remuneratorio muy superior a otros medios
de financiacién no puede servir de sustento y justificacion bastante, sino que, a partir de la constatacion de que
ese interés es notablemente superior al normal en la financiacién del consumo, para soslayar la reprobacion de
aquella Norma y sus efectos deberia acreditarse la concurrencia de una especial circunstancia que los justifique.

En este caso esa circunstancia que se invoca no se asocia al prestatario, financiado, cliente o consumidor sino
al propio producto, concebido y reglamentado por el propio concedente del crédito en razén a un riesgo (la no
devolucién

0 amortizacién del crédito) no suficientemente acreditado (desde la consideracién individual de cada titular de
tarjeta) y que, por ende, conlleva el efecto de que el interés remuneratorio pierda su funcién (desvelando asi
también su abusividad) en cuanto, junto a su funcién retributiva, asocia otra socializadora del riesgo entre los
titulares de la tarjeta de crédito (segun asi pone en evidencia el TS en el apartado 5 de su F.D. 3 de su sentencia
citada de 25-11-2.015 ), de forma que, considerando individualmente cada titular de la tarjeta, el interés que se
aplica a su capital dispuesto no retribuye esa suma sino, indirectamente, la de otros titulares o disponentes con
los que no guarda relacion”.

Las consideraciones expuestas en dicha resolucién resultan plenamente aplicables al caso de autos, sin que
parezcan tampoco relevantes otras alegaciones que también se exponen en aras a justificar el elevado tipo de
interés, como los casos de fraude en el uso de las tarjetas, o la no intervencion de fedatario publico.".

Asi las cosas, la Sala refrenda la decision adoptada por el Sr. Juez de instancia.

Puede, pues, concluirse que resulta un interés usurario y por ende nulo conforme al art. 1 de la Ley de Represién
de la Usura de 24-7-1.908, disponiendo su art. 3 que declarada con arreglo a esta ley la nulidad de un contrato,
el prestatario estara obligado a entregar tan sdlo la suma recibida; y si hubiera satisfecho parte de aquélla y los
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intereses vencidos, el prestamista devolvera al prestatario lo que, tomando en cuenta el total de lo percibido,
exceda del capital prestado.”.

TERCERO.- Asi las cosas, la Sala refrenda la decisién adoptada por el Sr. Juez de instancia. En efecto, si se
tiene en cuenta que el tipo nominal pactado fue del 24%, superando el 26% TAE, es clara su desproporcién con
el obrante en aguel momento como medio en la fecha de la contratacién, de algo mas de un 7,5%.

Puede, pues, concluirse que resulta el pactado un interés usurario y por ende nulo conforme al art. 1 de la Ley
de Represion de la Usura de 24-7-1.908 , disponiendo su art. 3 que declarada con arreglo a esta ley la nulidad
de un contrato, el prestatario estara obligado a entregar tan sélo la suma recibida; 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.

Respecto a la infraccion de los art. 217 y 219 de la LEC , ninguna incongruencia se aprecia, de un lado por
cuanto como sefalo la Sra. Juez pueden considerarse determinadas las bases, pero con independencia de
ello, resulta complejo fijar la cuantia en el escrito rector por la propia configuracién de lo pedido, tratandose de
una pretension que por su propia naturaleza procede diferir a la fase ejecutoria, como esta Sala ha declarado
enrelacién a supuestos como la nulidad de las clausulas suelo o de intereses declarados nulos, a los que seria
asimilable el presente caso (asi en la sentencia de 19-2-2018 ).

Finalmente, el hecho también alegado de retardo en la reclamacidn, al resultar el contrato del afio 2.011, ya
fue contestado de modo claro por la Sra. Juez de instancia.

CUARTO.- El rechazo del recurso ha de conllevar que las costas de la presente alzada se impongan a la parte
que la ha promovido (art. 398 LEC).

Por todo lo expuesto, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por Wizink Bank, S.A. contra el sentencia dictada en fecha trece
de abril de dos mil dieciocho por la Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia n°® 1 de Grado, en los autos de
los que el presente rollo dimana, que se CONFIRMA.

Se imponen a la parte apelante las costas de la alzada.

Habiéndose confirmado la resolucién recurrida, conforme al apartado 9 de la Disposicién Adicional
DecimoquintadelaL.0.1/2009, de 3 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, se declara la pérdida del depdsito constituido para recurrir, al que se le dara el destino legal.

Contra esta resolucién cabe recurso de casacion y/o extraordinario por infraccién procesal.
Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior sentencia por los llmos. Sres. Magistrados que la firman y
leida por el lImo. Magistrado Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo la Letrado de la Administracién
de Justicia, doy fe.



