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SENTENCIA

limaa_jas Sras fas

SALA Prasidanta

DD JUAN JOSE COBO PLANA (Ponenta)

Meagistrados

DJ/D*. MARIA ELENA CORRAL LOSADA
DD, JESUS ANGEL SUAREZ RAMOS

En Las Paimas da Gran Canarla, a 18 da anam de 2023,

123 VISTO, ante Seccion Cuarta do la Audiencia Provincial, el recurao de apelacin admitido a la
g i parte demandada, anh los reasfiados autos, contra la ssntencla dictada por 8l Juzgado de

Primara Instancla de fecha 26 de |ullo de 2021, saguldos a Inatancla de || NEGEGEGG
I - recantados por el Procurador/a D./Dfia. SILVIA GONZALEZ PEREZ
y dirigides por el Abogado/a D./Dfia. JUAN CARLOS GALVAN BARCELO, contra BANCO
IBERCAA 3.A represantados por al Procuradorfa DJ/Dfa. MARIA JESUS GOMEZ MOLINS y
dirigldos por el Abagrado/a D/Difa. XAVIER AGUSTI JIMENEZ

ANTECEDENTES DE HECHO

nteresadas en

3 partes no

PRIMERQ.- Por el Juzgado de Primera Instancla n.° 6 de Las Palmas de Gran Canarla se
dictd sertencia estimando la demanda y con condena en costas a la parte demadada.

SEGUNDO.- La referida santencia se recurrid en apalacién por la represantacién procasal de
BANCO IBERCAJA, SA..

La representacion procesal de [ formuls escrito de

oposiciin al mismag.
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Tras ello, se elevaron lag actuaciones a esta Sala, donde ge formd rolio de apelacién.

No habléndose solicitada el recibimiento a prueba en esta alzada, sin neceskiad de celebrackin
de vista se sefiald para dellbaracién, votacidn y fallo que tuvo lugar el dia 18 de enero de 2023.

TERCERO.- En |a tramitacién del presente recurso se han observado lag prescripclones
legales,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La resolucitn impugnada y el recurso de apalacion

La sentencla de Instancla estima la declaracion de nulldad de la cldusula de de gastos y I de
comislon da apertura. Con condena an costas a la sntided demandada.

Interpone recurso de apalacidn la parte desmandada.

La parte actora sa oponw al recurso y plde la confirmacién de la sentencla, que no ha
Impugnade.

SEGUNDO. Al amparo dal artlculo 43 de la Ley de Enjulclamisnta Civll {LEC ), |la parie actora
sollclid la suspanskin del procadimlento a la espera de que al Tribunal de Justicla de la Unldn
Europea (TJUE) resclviera la cuestin prejudicial planteada por el Juzgado de 1* Instancia n® €
de Cauta sobre las consscusncias de la nulidad da la cldusula que Impona al prastario el pago
de todos los gastos dervados del préstamo hipotecaris.

Sobra sl alcanca del articule 43 da la Ley de Enjulclamisnts Chdl dice el reclents, y sigulendo la
docirina expuesta an ol Auta de la Audlencia Provincial de Barcalona (s. 15%) de 13 de mayo de
2019 (Pte: D. José Marfa Farndndaz Seljo) cabe safialar lo sigulants:

El artlculo 43 de la LEC astablacs que "cuando pam reschrer sobre af objeto def litigio sea
hecasatio decldir acarca de alguna cuestién que, a su vaz, constiiuya of objato principal de obro
procasn pendienie anke ef mismo o distinto Iribunal cfvil, 8f no fuere posibla fa acumdacion de
auios, &l ifbunal, a peticién de ambas partes o da una da sllas, oida la contraria, podré
meadianfe auln decralar e suspansitn def curso de Jag actuaciones, on of asfado en quo 25
haften, hasta gue fnalice ol proceso qise langa por obfelo la cuiestién prafudicial”.

La radacciin del artleulo citado no esbi pravista para un supuesto como el planteado an loa
presentes autos. El articulo 43 hace raferencla a la posible relaclén entra distintog
procedimiantos civiles que, astando vineuladoa, sin ambargo, no puads acumularsa. Par
madio de la prejudicialldad chl go suspends al pracedimiente vinculado cuando of resuttado de
un procadimients sea imprescindible para la resolucion de otro.

La cuestidon prejudicial ante ol TJUE astd amparada en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamienin: de la Unidn Europea habilita la cuestion prajudicial para que el juez nacional
pueda plantaar al TJUE sus dudas sobre la validez de una norma nacional on la que g
desanolia una dispogicion comunitaria.

El plantearmiont de una cuestidn prejudicial tiene efectn suspansivo en &l procadimiento que
g0 plantea, perd no e reconocs legaimente fuerza expansiva & ega decision, es dedir, «l
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plantsamiento de una cusstiin prejudicial por un juzgado no determing, de modo automético, la
suspensién de otros procedimientos seguidos en otros Juzgados.

Conforme al articulo 267 del Tratado, sl un juez lena dudas sobre e encale o Interpretacidn de
una norma Interna en una directiva comunitaria o en la Jurdsprudencla del TJUE, tlene la
posiblliidad de plantear la cuestidn prejudiclal, esa posibliidad se convierte en obligaciin en el
casa de que el asunto se encuentre en |a diima Instancia.

Por lo tanta, no puede Invocarse el articulo 43 de la LEC para una suspensidn automéatica del
procedimisnto, sino qua lo gue debe hacer al Srgano Judicial es plantear cuestin prejudicial s
comparte las dudas del juzgado que planted la cuestién.

Es clerto que & Tribunal Supremo ha acudido a una aplicacin analigica del artfeulo 43 de la
LEC para acordar |la suspansion de algunos procedimientos en los que se diimian cuestiones
prejudiciales vinculadas a procadimientos en tramitacion ante o prople Tribunal Supremo. Esa
decisln debe conslderarse excepclonal ya que las cuestiones prejudiclales vinculades a los
asuntos dal Tribunal Supramo tenlan por ob|esto cusstionara propla Jurisprudencla dal
Supremo; ademds, s hablan emitldo ya las conclusiones del Abogado General y habla una
pravisién exacta de la facha sn la que sa dictarfa |a sentencla por &l TJUE.

Ninguna da esas circunstancias as da, de momento, an al supuesto de autoa pues no hay
concluslones del Abogado Gansral nl pravisién de dictado de la sentencla resolviendo la
cuastién en un plaza razonable.

Por olro lade, no se ha agotado la via jurisdicclonal ordinaria an Espafia.
Por lo tanta, no sa accade a |a suspansiin sollclitada.

TERCERO. Comislén de apertura o eshxlio

2.1. La comislén de apertura: no es un slemento esanclal del contrato.

1. Sostlane sl recurmanta que la sentencla no respata lo dacdarado an la senfencia n® 4420119
de la Sala 1 %, pues la comition a4 parte dal precia del contrato, y por ende para poder sar
apreciada la abusividad es necesario un previo control de ransparancia.

2. La sendencia n°® 44720189 dal Tribimal Supnamo dacians la valldaz da la clusula gue filaba una
comilalén da apartura al entander que ara un alemento asenclal del contrato, al ser parte del
pracio pagado, ¥ qua coma tal no podia ser someatida al control de abusividad si previaments
superaba el control de transparencla.

Declard que la clausula superaba ese control y eva transparente, pues existe una regulacitn
especilica de |a comisitn de aperiura que conduce a favoracer su ransparencia.

3. Pogteriormente matizd esta jurisprudencia la senlencia daf Tribunal de Justicia dg fa Unidn
Eurapea, de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 | caso
CADARANI.

Esta sentencia en ol pamafn 62, {(acogiendo o expussto por anteriores serrencias, de 20 de
sepliombre de 2017, Andriciue y ofros, C-1868/16 , EU-C:2017-703 , apartados 35y 36, y
jurisprudencia citada, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, G-621/17 , EL:C-2019:820 ,
apariado 32) reafima:
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"...que las cliusulas contractuales Incluldas en el concepto de «objeto principal del contratos
deben entenderse como las que regulen las prestaclones esenclales de ese contrato y que,
como tales, lo caracterizan. En camblo, lae clausulas de caracter accesoro respecto de las
que definen la esencla misma de la relackin contractual no estan Incluldas en dicho concapto.”

A su vez, la sentencla de 18 de jullo de 2020 , atribuye al Srganco naclonal la facultad de
determinar cusndo una cléusula es objeto principal del contrato o no lo es. (apartado 63)

4. En atrlbucién de esta faculiad, como se ha expuesto, esta Sala de manera ya relterada ha
declarado que la no s un elemento esenclal del contrato que file o precio y refribucién.

La razdn la anldamos en la sentencla del Tribunal de Justicla de fa Unldn Europea (Sala
Primera) de 3 de septieambre de 2020, sn fos asunios scumulados C-B4/18 , C-222/19 y C-
252/19 | caso Profl Credlt Polska 8A {apartado 68), que declard en referencla al contrato de
préstamo qua |as prestacionas essnclalas de aste conirato se raflaren, pues, a una cantidad
de dinero que debe estar definilda en relaclén con la moneda de pago vy de reembolso
astipulada.

Ya hamos daclarado, an niesine senfancle dictada of 29 de abrfl de 2022 an of roffo n° 5102021

"La Sala no consideara qus la comialén de apariura ssa o daba aar asimllada al precio del
contrato. En un préstamo, ol precio qus paga el prestatario consiste sn el abono de Interases,
que depands del capital sollciiade v el tempo an que debe devolvero. La utlizacikdn dal témino
comiskin por el proplo Banco #s revelador de qus no sa trata de una parte del precio, sino un
sarviclo adiclonal qua, como tal, algunas entidadas bancarias declden cobrar o no a sus
cllantsa. Un serviclo de satudio de la concealdn del préstamo qus &8 Inheranta a la propla
actividad bancarla (se concada o denlegue la sparaclén) y forma parte da sus gastos
generales, no individualizables ni cuantificables an un asunto concrato.”

5. Por todo o expuesatn, aa comecta la declarackin del juzgado de 1% Inatancla, v Ia cldusula de
comislén de apertura no as un elemanto asancial dal contrato, ¥ por ende da confarmidad con
el att. 4.2 da fa Direciiva 93/13 puede sar sometida al control de abuslividad sin necesidad de
pasar el filtro de la transparancia, por lo que ademis carecs de relsvancia la eomprension que
de |a misma haya podido taner &l adherants.

2.2. Abusividad.

1. La santancia recurrida declara la abusividad de la cldusula de comisién de apertura al
considerar no hay Informacién suficlents sobre el coste de la comlslon de apertura y de su
funcidn an al contrato ya que no acredita al rscurrants que sa haya entregado al actor ofarta
vinculants o documentacion gue la sustituya adecuadaments; ademas afiade la sentancla que
ampoco ha prabado qua las cantidades cobradas en concapto de comigion de apertura
responden de un servicio sfactivaments prestado al consumidor, ¥ de los gasios efectvaments
realizados por ol Banco para clorgar el préstamo.

Por todo ello, la cléusula crea un desequilibrio contractual entre las partes contrario 2 las
exigencias de la buena fe.
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2. El recurso de apelaclén, en cuanto a lo que afecta a la anterlor daclaraclén, trata de
desvirtuar la nulldad esgrimlendo que la comlsldn obedece a un serviclo sln repencusién del
geeto, y ademds se ireta de una acthided Inherente.

3. Bl TIUE en la sentencia de 18 de fidlo de 2020, asunios scurmidados C-224/19 y C-259/19 ,
caso CAIXABANK, concretamente en los pAmafos 78 y 79, a la luz de lo dispuesto en | Ley
212009 sefiala la posiblikiad de la abusividad de |a ckiusula de comisién de apertura al entender
que &l derlva de serviclos efectivamente no prestados o de gastos no habldos colocaria al
consumidor en una posiclén menas ventejosa que el derecho naclonal, por lo que le genera un
desequllibro contrario a las exigenclas de la buen fe en los téminos entendidos por el proplo
TJUE.

Ahaora blen, puntualiza que es el Srgano naclonal qulen debe valorar que verdaderamente esta
comislén responda a serviclos efactivamants prastados v gastas en los que haya Incurride el
prestamista.

4. Para esa valoraclin as naecesario una prusba respacio a que asos sarviclos sa deban a una
prestacién adiclonal, que beneficle realmente al Cliente y sea diferente del proplks préstamo que
ya astd pagando a travis da los Inbaresas.

5. En aste caso, no sa prueba, puss aa limita a afirmar que aa un sarviclo sin repercusidn del
gasto an ol ajarciclo de una actividad Inherants reallzado por la antidad bancarla, paro nada
dice an cuanta al baneflclo genarado al cllente ¥ que quade al margan del proplo praclo
préatame fljado an loa Interases.

Sa dosastima al recursa an este punto.
CUARTO. Costax

Las costas de la apalacién desasimada sa Imponen a la parie apalants.

Vistos los precaptos legalas citados y deméa de general y de pertinanta apllcaciin, en nombre
del Rey
FALLAMDS

Dasastimar sl recurso de apelacion interpuasto por BANCO IBERCAJA, 8. A. comfirmando la
santancia de Inatancla. Conh condanha a la parte apalante al pago de las costas do [a apsiacidn.

Confra esta sentencla podrén las partes legiimadas Interponer recurse axtraordinario por
infraceitn procasal, en los casos del ariculo 469 de 1a Lay da Enjuisiamisnta Civil; o el recurse
de casacion, an loa del articulo 477. El recurso se interponded ants este Tribunal en ol plazo de
20 dias desde al siguignts B su notificacion, y sard resuelto por la Sala Civil dal Tribunal
Supramo, conformsa a la Digposicion Final decimoseada.

Dedizeange testimonioa de esta resolucion, que se llevarin al Rollo y autos de su razén,
devolviendo los autos originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucidn
una vaz saa firme, intaresando acuse recibo.

Asl por esta nuestra sentencia definitivamente juzganda, la pronunciamos, mandamos y
firmamos.



