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TaWuio: 92842 99 DO 
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Proc. ol1gan: Pl'ocldlmllnlo onllnBllCJ N- pnic. orven: 
Cl000693.'2021-GO 
JuZQadD da Prmera lnMancla N-8 da Las Palmas da 
Gnlncawta 

Elanco lbeR:ljl S.a. 

llmos./as SRM1Jas 

SALA Presidenta 

SENTENCIA 

D.JDI'. JUAN JOS~ COBO PI.ANA (Ponent.e) 
Maglslrados 
DD. MARIA ELENA CORRAL LOSADA 
D.JDI. JESOsANGB. SUAREZ RAMOS 

En Laa PUnu de Gran Canalla, a 18 da enero da 2023. 

Ralo: Recul90 de apelacl6n 
Nº Rallo: 0000196l'i022 
NIG:3&01842120210006716 
~ucl6n: Sentencia 000074121123 

Vl8TO, anta Saccl6n Cuarta de la Audiencia Provincial, al recurso da apalacl6n admitido a la 
parta demandada, en los resellados autos. contra la sentencia dictada por el Juzgado da 
Primara Instancia da facha 26 da Julio da 2021, seguidos a Instancia da 

reprwntadoe por al PrDCilrador/a DJDlla. SILVIA GONZALEZ PEREZ 
y dirigidos por al Abogado/a D./Dlla. JUAN CARLOS GALV.AA BARCELO, contra BANCO 
IBERCAJASA 1'8pf898ntadol paral Procurador/a D.IDlla. MARIAJESUSGOMEZMOUNS '/ 
dlrlgldOe por el AbOgadO/a DJIJfte. XAVIERAGUSTf JMálEZ. 

ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO.- Por el Juzgado da Primera lnstanela n.0 6 da Las Palmas de Gran Canaria se 
dict6 aentancia aatimando la demanda y can condena en coataa a la parla damadada. 

SEGUNDO.· La raferida aantencia aa recurrió en apalacifln par la repreaanlaci6n procaaal de 
BANCO IBERC'AJA, SA. 

La repreeentaci6n proce881 da ••••••••••••ronnuló eacrito de 
opoeici6n al mismo. 
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Tras ello, 118 elevaron las actuaciones a esta Sala, donde se bm6 rollo de apelacl6n. 

No habl6ndose aollcltado el recll*nlento a prueba en es1a alz.acla, sin nace slllad de celebracl6n 
de vl&ta 18118111116 para dallberacl6n, votación y fallo que tuvo lugar al dla 18 de enero de 2023. 

TERCERO.- En la tramltacl6n del presente recurso se han observado las prescripciones 
legales. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO. La resoklclón Impugnada y al recurso de ape~ 

La eentencla de lnatanc:la eatlma la declaraclón de nulidad de la déusula de de gastos y la de 
comisión de apertura. Con candena en costas a la entidad demandada. 

ln111rpone recurso de apelación la parte demandada. 

La parte actora se opone al recurso y pide la conflrmacl6n de la sentencia, que no ha 
Impugnado. 

SEGUNDO. Al amparo del .Uculo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC }, la parte actora 
solldt6 la suspensión del procedimiento a la espen1 de que el Tllbunal de Justicia de la Unión 
Europea (T JUE) resolvlam la cuestión prejudicial planteeda par al Juzgado da 1• Instancianº 6 
de Ceula sobra las conS8Cilenclas de la nulldad de la cléusula que Impone al prestarlo el pago 
de tlldos los gastos derivados clal pl'Mtamo hlpotscallo. 

Sobra el alcance clal arlbllo 43 de la Ley da E'*'ldamlento CMI dice al recienta, y siguiendo la 
dodrlna axpu8111a en al .Auto da Ja .Audlancla Pramclal da Barcalona (s. 15*) de 13 da mayo da 
2019 (Pta: D. Jas6 Marfa Fern4ndez 8*) cabe 88ftalar lo slgulanta: 

El artlculo 43 de la LEC eatablece que "cuando PatYI reaolvar aobt& el objeto del llttglo sea 
nwfo deddlr acatr:8 de alguna c:uesfiSlt que. a SU WZ, constituya el objeto prlndpel de otlD 

proceao pendienfa anta el miamo o diatittttJ tlfbunal civil, si no "818 poarble Is atutnulaei6n da 

autos, el tribunal, a pet/c/6n de ambas partas o da una da ellas, old• la contrarla, podrfJ 
nlét/ianfa aufD tl41t:t9tttr la auapenaión del CUf1JO da las actuaciones, en e/ alfado en que u 

hallen, hasfll que flnalice el fJ1008SO que tenga por objetJo la CU9ad5n prajudldal". 

La radacci6n dal artfculo cilBdo no elllt pravirlta pata un supuaelo coma al planteado an los 
presentes autoa. El articulo 43 hace referencia a la potlble relacl6n entre distintos 
procedimiento9 civiles que, estando vinculaclol, sin embargo, no puede acumularse. Por 
madlO de la ~ldalldad cMI se llU8pende el procedimiento vinculado o.iandO 81 reeullado de 
un procadimian!D w imprescindille pana la resolución da otro. 

La cuestión prejudicial ante al T JUE ast4 amparada en al arttculo 267 del Tratado de 
Funeionamianto de la Uni6n Europea habilita la cu88ti6n prejudicial pera que el juez nacional 
pueda plantear ar T JUE sus duda• sobre la validez de una norma nacional en la que se 
deeal'l'Ola una di8poaici6n comunitaria. 

El plenteamientD da una cueeti6n l)f8judicial tiene efecto suepensi'llO en el procedimiento qua 
te plantea, pero no se reconoce legalmente fuerza expantiva a 888 decisión, ee deeir, el 
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plantaamlento de una cuea!lón prejudicial por un J• •7.g8do no detemina, de modo autom411co, la 
suapensl6n de otros procedimientos seguidos en oCros Juzgados. 

Confonne 111articulo267 del Tratado, si un• tiene dudas sobre el encaje o lntlllpretaclón de 
una nonna Interna en una directiva comunitaria o en la )urtsprudencla del T JUE, tiene la 
posibilidad de plantear la cuestión preJuclclal, esa posibilidad se convierte en obligación en el 
caso de que el a&a1nto se enc:uen1nt en la llltlma lnslancla. 

Por lo tanto, no puede lnvocanse el artfculo 43 de la LEC para una suspensión automéllca del 
procedimiento, sino que lo que debe hacer el órgano Judicial es plan!Atar cuestión prejudicial si 
comparte las dudas del Juzgado que plante6 la cuesllón. 

Es clett.o que el Tribunal Supremo ha acudido a una apllcacl6n anal6glca del artfculo 43 de la 
LEC para acordllr la suspensión de algunos piocedlmlentos en los que se dlrlmlen cueallon• 
prejudiciales vinculadas a procedimientos en tramitación anta el propio Trll:ulal Supremo. Esa 
decisión debe considerarse excepcional ya que las cuestiones prejudiciales vinculadas a los 
asuntos del Tribuna! Supremo tenlan por objeto cuestlonarfa propia Jurisprudencia del 
Supmmo: ademú, se hablan emitido ya las concluslones del Abogado General y habla una 
pl'8Vlsl6n exacta de la fecha en la que se clctalfa la sentencia por el T JUE. 

Ninguna da esas clroonstanclas ae da, de momento, en al supuesto de autos pues no hay 
conclusiones del Abogado General ni previsión de dictado de la sentencia resolvlendo la 
cuas116n en un plazo razonable. 

Por olro lado, no se ha agDtado la \lfa Jwlsdlc:donal ordinaria an Espalla. 

Por lo tanto, no u ae> wte a la suspensión solcltade. 

TERCERO. Camlsl6n da apartura o 181udlo 

2.1. La comlal6n da apertura: no ee un elemento eeanclal del conlnlto. 

1. Sostiene el racull'8nta qua la sentencia no respeta lo declarado en la ssnt9nda nº 4412019 
de /a Sala 1 •, puaa la comisión ee parta del precio del contrato, y por ende para poder sar 
apiedacle la abu&Mdad ea necesario un previo conllol de lranaparencla. 

2. La S8flflN1cl8 n• 44/2019 del TiflJunal Supl&nlo dedal6 la validez de la clAusula que fijaba una 
comlal6n de apertura al entender que era un elemento eaandal del contrato, al ser parte del 
precio pagado, y qua como tal no podla w aomatida al control de abu1ividad 1i praviamenta 
tuperabe el control de tranepa,.ncla. 

Declar6 que la Cltueula tuperabe eea conlrOI y era tranaparenle, puee exi9te una regulaei6n 
aapecffica de la comisión da apertura qua conduce a fawlracar su lranaparancia. 

3. Poeteriormente matizó esta jurieprudancia ta $elllenC/a del Tlibunal d$ Jutllicia de la Uni611 
Europea, de 16 de julio de 2020, asuntos scumulsdos C-224119 y ~259119 , caso 
CAIXAIWI<. 

E"8 88nlencia en al J)4nafO 62, (acogiendo IO expuMlo por anteriores Hnfencias, d$ 20 <# 
uptiembro <# 2011, Andtieiuc y otros, C-1 Bf/16 , EU:C:2017:703 , apartado• 35 y 36, y 
juriapl\ldeneia citada, y de 3 de octubre da 2019, Ki• y CIB Bank, CQf/17. EU:C:2019:B20 • 
apartado 32) reafime. 
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" ... que las clAusulas contractualea lncluldas en el concepto de cobfeto principal del contrato• 
deben enl8nderae como las que regulan laa preataclones esenclales de ese contrato y que, 
como tales, lo caraclBrlzan. En cambio, laa clAuaulaa de carécter acceaorto respecto de las 
que de!lnen la 8181lcla misma de la nllaclón contractual no e&fjn Incluidas en dicho concepto.• 

A su vez, la tumtenc/a de 16 de ju/lo de 2020 , atribuye al órgano nacional la facultad de 
detllrmlnar cuéndo 1n1 d6usula es obJlllo pllnclpal del conlnlto o no lo es. (aparlado 63) 

4. En alllbud6n de esta facultad, como se ha expuesto, esta Sala de manera ya reiterada ha 
declarado que la no es un elemento esencial del con11'8to que fije el precio y relrtbucl6n. 

La razón la anidamos en la tumtencla del Tribunal de Justicia de /a Unl6n Europea (Sala 
Ptlmwa) de 3 de aeptlembl8 de 2020, en loa asuntos acumulados ~84119 , ~222119 y C-
252119 , caso Proll Credlt Polska SA (apartado 68), que declaró en referencia al contrato de 
pl'Mtamo qua las prestaciones esenciales da este contrato se refieren, pues, a una canlldad 
de dinero que debe estar definida en relacl6n con la moneda de pago y de reembolso 
astlpuladlll. 

Ya hamos dacllrado, 811 tlU8Bl1a BBllfsnde dictada el 29 de abd1de2022 en el milo tt° 510!2021 

"La Sala no considera qua la comisión de apertura sea o daba ser asimilada al precio del 
contrato. En un pnlstamo, el precio que paga al prestalarto consiste en el abono da Intereses, 
que depende dal capital mlldtado y al llampo 811 que daba dawlwrlo. La 1,11Wzad6n del t6nnlno 
comlsl6n par el propio Banco es 1'8\ialadora de qua no se tralll de una paJt8 del precio, sino un 
servicio adiciona! que, como tal, algunas enddades bancarias decidan cobrar o no a sus 
cllantaa. Un servicio de estudio da la concesión del ¡ristamo qua" Inherente a la propia 
acdvldad bancaria (se conceda o deniegue la operación) y forma parta de sus gastos 
genaralaa, no individualim• laa ni cuanlificablea en un asunto conC/8to. • 

5. Por IDdo lo axpu8BID, as corradll la daclaracl6n del JlllGado da 1• 1nstanc1a, y la clAusula de 
camlal6n da apertura no ee un elemento manclal del conlralo, y par ende de confannldad con 
81 att. 4.2 de /a mr.cttva 93113 pueda ser some1lda al control de abuaMclad atn neceeldad de 
puar el filllo de la transpat911cia, por lo CJ18 ademAs Cll8C8 de ralavancia Ja compranai6n que 
de la misma haya podido tener el adha!W\ta. 

2.2. Abuelvlded. 

1. La sentencia recurrida declata la abusividad de la cl4usula de comisi6n de apertura al 
considerar no hay JnfonnacJOn wflclente eobre el coste de la comlel6n de apertura y de eu 
función en el contrato ya que no acredita el recurrente que 98 haya entregado al actor ofetla 
lllnculanlle o dOcU'nentaclOn que la 9U8111Uya adeeuadamenl8; adem6a aftade la eentenela que 
tampoco ha probado que las cantidadea cobradas en concepto de comisi6n de apertura 
l8$pOnd8n de un aervit:io efectivamente prelllado al consumidor, '/ de loa gaetoe efectivamente 
realizadoe por el Banco para otorgar el pr681amo. 

Por tocio ello, la Cl4ueula crea un desequilibrio contractual entre lae partas contrario a lae 
exigenci88 da Ja buena fe. 
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2. El recurao de apelacl6n, en cuanto a lo que afecta a la anterior daclaracl6n, trata de 
desvirtuar la nulldad esgrimiendo qua la comlal6n obedece a un slll'llclo sin repen:usl6n del 
gaat>, y ademés se trata de una ac:tlvldad lnheftnte. 

3. El TJUE en la aentenchJ de 18dejul/o de 2020, aauntosacumulados C-224119y c-259119, 
caso CAIXABANK, concnitamenta en los p6rrafos 78 y 79, a la luz da lo dispuesto en la Lay 
2/2009 sellala la pcslbllldacl de la abusMdad de la dAusula de comlal6n de apeltum el entender 
que si deriva de servicios efectivamente no preatadoa o de gastos no habidos colocarla al 
consumidor en una posición menos ven!Bjosa que el d818Cho naclonal, por lo que le genera un 
desequlllbrlo contraJlo a las e>elgenclas de la buen fe en los ténnlnos entendidos por el propio 
TJUE. 

Ahora bien, puntuallm que es el órgano naclonal quien debe valorar que verdaderamente esta 
comisión responde a slllVlclos efactlvamante prestados y gastm en los que haya Incurrido el 
prestamista. 

4. Para esa valoracl6n es necesario una prueba re~ a que esos SMVlclos se deben a una 
prestad6n adiciona!, que bene11cle realmenm al Cllenle y sea diferente del propio ¡ris!amo que 
ya ISt6 pagando a lrav6s de los ln!Jlreses. 

5. En este caso, no se prueba, pues 18 !Imita a eftnnar que a un seMdo sin repercusión del 
gasto en el elerdclo de una actMdad Inherente reallzado por la entidad bancaria, paro nada 
dice en cuanto al beneficio generado el dienta y qua quede al margan del propio precio 
pr6slamo tljado en loa lnte1'8188. 

Se dr a s'lTlll el recul'IO en esta punto. 

CUARTO. Codas 

Las COiias de la apalad6n dasalllmada sa Imponen a la parta apalants. 

\llab9 las pracaptm lagalaa citados y dam6a da general y de paihnta apllcad6n, en nombre 
del R8'/ 

Deaastlmar al recurso da apalacl6n lntarpuel!D por BANCO IBERCAJA, S.A. conftrmando 18 
sentencia da lnllancla. Can condena a la pmta apelante al pego da laa castas da la apalad6n. 

Contra esta sentencia podrtn lu partes leglllmadas Interponer recureo extraordinario por 
infracción pn>10"I, en ID8 C8809 del arlfculD 469 de la Lay da Enjuiciamiento Civil; o al recul'IO 
de caeac:iOn, en loa del arllculo 477. El recureo ae interpon«ta ante esta Tribunal en el plazO de 
20 dlaa desde al siguiente a au notificaci6n, y ser'lll reaualto por la Sala Civil dal Tribunal 
Supremo, conforme a 18 DiepOaic:iOn Final decimOIGKta. 

DedCizcanse testimoniol da eata raaoluci6n, qua 18 llevar'llln al Rollo y autoa da au raz.6n, 
dewMendo loa autua originales al Juzgado de prvc:edancia P8l1I au conoc:imienlD y e;acuciOn 
una vez aea firma, intaraaando acuse recibo. 

Ael por esta nueetra senteneia definitivamente juzgando, la pronunciall10$, mandamos y 
firma moa. 
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