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En la Ciudad de Céceres a trece de marzo de dos mil
veintitrés.

Habiendo visto ante esta Audiencia Provincial de Céceres
el Rollo de apelacidén al principio referenciado, dimanante del
procedimiento ordinario de contratacidédn num.- 749/2021 del
Juzgado de 12 Instancia e instruccidén num.- 5BIS de Caceres,
siendo parte apelante, el demandado UNICAJA BANCO SA,
representado en la instancia vy en esta alzada por el
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Procurador de los Tribunales Sr. Francisco Simén y defendido
por la Letrada Sra. Garcia Grana como parte apelada, la
demandante, |
B :cr:rcsentado en la instancia y en la presente alzada
por la Procuradora de los Tribunales Sra. Morales Vecino vy
defendido por el Letrado Sr. Galvan Barceld.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 1% Instancia e Instruccidn
nim.- 5 bis de Céaceres, en los Autos num.- 749/2021 con fecha
13 de octubre de 2021 se dictdé Sentencia cuya parte
dispositiva es del tenor literal siguiente:

“ESTIMO la demanda presentada por DONA BEATRIZ MORALES
VECINO, Procuradora de los Tribunales, actuando en nombre de DON

frente a D. JOSE ENRIQUE DE FRANCISCO SIMON Procurador, en nombre
de la entidad LIBERBANK y en su virtud:

La parte demandada se ha allanado parcialmente a la
declaracidn de nulidad de los gastos y devolucidn segun se expone
a continuacidn:

Se declara nula la cldusula gastos, debiendo establecerse la
imputacidén particular de los gastos en el sentido anteriormente
expuesto.

Se condena a la demandada a abonar a la actora la cantidad
de 654,05 euros ello con el correspondiente 1interés legal de
aquellas cantidades, desde el momento de su pago por la parte
actora, e Iincrementados en dos puntos desde el dictado de la
sentencia, de conformidad con el art. 576 LEC.

Se declara nula la cldusula de comisidon de apertura.

Se condena a la parte demandada al abono a la actora de la
cantidad de 1.800 € mds intereses legales.

Con imposicidén de costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucidén vy por la
representacidén de la parte demandada se interpuso en tiempo en
forma recurso de apelacidén, se tuvo por interpuesto y de,
conformidad con lo establecido en el art. 461 de la L.E.C., se
emplazd a las demés partes personadas para que en el plazo de
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diez dias presentaran ante el Juzgado escrito de oposicidn al
recurso o, en su caso, de impugnacidén de la resolucidédn apelada
en lo que le resulte desfavorable.

TERCERO. - La representacién procesal de la parte
demandante presentdé escrito de oposicidén e impugnacidén al
recurso de apelacidén interpuesto de contrario. Seguidamente se
remitieron los Autos originales a la Audiencia Provincial de
Caceres, previo emplazamiento de las partes por término de
diez dias.

CUARTO.- Recibidos los autos, registrados en el Servicio
Comin de Registro y Reparto, pasaron al Servicio Comun de
Ordenacidédn del Procedimiento, que procedidé a incoar el
correspondiente Rollo de Apelacidn, vy, previos los tramites
legales correspondientes, se recibieron en esta Secciédén
Primera de la Audiencia Provincial, turndndose de ponencia; vy
no habiéndose propuesto prueba por ninguna de ellas, ni
considerando este Tribunal necesaria la celebracién de vista,
se sefialé para la DELIBERACION Y FALLO el dia 8 de marzo de
2023, quedando 1los autos para resolver en el plazo que
determina el art. 465 de la L.E.C.

QUINTO.- En la tramitacién de este recurso se han
observado las prescripciones legales.

Vistos y siendo Ponente la Ilma. Sr. Magistrado DON JOSE
ANTONIO PATROCINIO POLO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el escrito inicial del procedimiento, y por 1lo
que interesa al presente recurso, se promovid accidédn de
nulidad de la clausula comisién de apertura, y la condena a la
entidad financiera demandada a eliminar dicha condicién
general del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
firmado por los actores y la entidad bancaria UNICAJA BANCO SA
(entonces LIBERBANK SA) el dia 10 de febrero de 2006, asi como
a devolver la suma satisfecha por los actores en concepto de
dicha comisién de apertura, mas los intereses legales vy las
costas del procedimiento.
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Dichas pretensiones fueron estimadas en la sentencia de
instancia, con condena en las costas procesales a la entidad
demandada, vy disconforme se alza el recurso de apelacidn
interpuesto por la representacidén procesal del banco, guien
interesé la revocacidén de la sentencia y solicita que se
declare la validez de la clausula de comisidén de apertura, 1lo
que conllevaria la desestimacidén de la demanda y la condena en
las costas procesales de la instancia al actor.

SEGUNDO. La reciente e importante sentencia del TJUE de
16 de marzo de 2023, (Sala Cuarta), dictada en respuesta a una
cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de
Espafia, sobre diversos aspectos que giran en torno a la
naturaleza Jjuridica y la validez de la comisién de apertura en
los contratos bancarios celebrados con consumidores, ratifica,
en esencia, los postulados vya expuestos en la precedente
sentencia TJUE de 16 de julio de 2020.

Sobre la primera cuestidén planteada, la citada sentencia
establece, con claridad vy rotundidez (al respecto no deja
margen alguno a la interpretacidén), que la comisién de
apertura inserta en tales contratos no forma parte del objeto
principal del contrato, ni constituye una de las partidas
principales del precio. Esta declaracién es fundamental pues
de aqui se deriva que dicha clausula de comisidén de apertura,
precisamente por ello, estd sometida a los controles de
transparencia y abusividad, los cuales, como después se vera,
no son superados. Por tanto, segun la sentencia del TJUE 1la
clausula de comisién de apertura tiene caracter accesorio
respecto del contrato de crédito, y en este sentido afirma que
no puede considerarse que una cléausula que retribuye “los
servicios relacionados con el estudio, la concesién o la
tramitacién del préstamo o crédito u otros servicios similares
inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la
concesién del préstamo o crédito”, forme parte de 1los
compromisos principales gue resulten de un contrato de
crédito.

Sobre este primer apartado, el Tribunal de Justicia declara
literim:

“1) El1l articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que, a la vista de la normativa
nacional que preceptia que la comisidén de apertura retribuye
los servicios relacionados con el estudio, la concesién o la
tramitacién del ©préstamo o crédito hipotecario u otros
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servicios similares, considera que la cléusula que establece
esa comisién forma parte del «objeto principal del contrato» a
efectos de dicha disposicidén, por entender que tal comisidn
constituye una de las partidas principales del precio”.

Ya la precedente STJUE de 16 de 3julio de 2020, decia, en
esencia, lo mismo, pero con otras palabras:

“71 Habida cuenta del conjunto de las anteriores
consideraciones, debe responderse a las cuestiones
prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo
4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que las clausulas contractuales
incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato»
deben entenderse como las que regulan 1las prestaciones
esenciales de ese contrato y que, como tales, lo caracterizan.
En cambio, las clausulas de caracter accesorio respecto de las
que definen la esencia misma de la relacién contractual no
estan incluidas en dicho concepto. El1 hecho de que una
comisién de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no implica que sea wuna prestacién
esencial de éste.”

TERCERO. FEn relacidén con la segunda cuestidédn prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo, el TJUE declara en la
referida sentencia de 16 de marzo de 2023 lo siguiente:

“2) El articulo 5 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, para valorar el caracter claro vy
comprensible de una clausula contractual que estipula el pago
por el prestatario de wuna comisién de apertura, el Jjuez
competente debera comprobar, a la vista de todos los elementos
de hecho pertinentes, que el prestatario estd en condiciones
de evaluar las consecuencias econdmicas que se derivan para él
de dicha cléausula, entender la naturaleza de 1los servicios
proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en
ella y verificar que no hay solapamiento entre los distintos
gastos previstos en el contrato o entre los servicios que
estos retribuyen”.

A la vista de la precedente jurisprudencia se esta en el caso
de afirmar que, en el supuesto sometido al anadlisis de esta
alzada, la citada clausula no supera el control de
transparencia pues, en el supuesto de autos, el prestatario no
estd en condiciones de evaluar las consecuencias econdmicas
que se derivan para él de dicha clausula, (nada de esto se ha
acreditado) desde el momento en que la entidad bancaria no ha
explicado, y tenia la obligacidén de hacerlo, por qué cobra la
comisidén de apertura y a qué corresponde el importe satisfecho



= WL
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

por el prestatario. Es evidente, ademds que, al cobrar un
porcentaje sobre el importe total del préstamo, el mismo
constituye un Dbeneficio para el banco pues no responde a
servicios efectivamente prestados. Este dato es muy
importante.

Por otro lado, el TJUE indica que el conocimiento generalizado
entre los consumidores de las clausulas que establecen las
comisiones de apertura no es un elemento que pueda tomarse en
consideracién al valorar su caracter claro y comprensible.

Pero es que, ademéas, aunque se pudiera conocer por un
consumidor medio el importe de esa comisién y que la misma
tiene como finalidad retribuir servicios prestados por la
entidad financiera, lo cierto es que no se explica (al
prestatario/consumidor) ni se concretan cudles son esos
servicios, (tampoco consta eso en la escritura publica) méas
aun cuando se fija un porcentaje, como se ha dicho, y sin que
se justifique por qué esos servicios en todo caso supondran
ese importe (un tanto por ciento sobre el capital concedido) y
no otro. Por lo tanto, no es posible saber si se han prestado
efectivamente y el alcance o coste de cada uno de ellos en su
caso. En todo caso, se trataria de “actividades o servicios
internos del banco” que no proporcionan servicio alguno al
cliente. Asi, una clausula pactada en los términos de esta
escritura ha de declararse nula, pues no supera los controles
de transparencia y de abusividad y ademas, como ahora se vera,
produce un efectivo desequilibrio en las prestaciones.

Sobre esta cuestidn, la STJUE de 16 de julio de 2020, decia ya
lo siguiente:

“78 A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se
desprende de las indicaciones del 6rgano Jjurisdiccional
remitente, segun la Ley 2/2009, las comisiones y gastos
repercutidos al cliente deben responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue
gue una clausula que surta el efecto de eximir al profesional
de la obligacidén de demostrar que se cumplen estos requisitos
en relacidédn con una comisidén de apertura podria, sin perjuicio
de la comprobacién que realice el Oérgano Jjurisdiccional
remitente a la luz del conjunto de las clausulas del contrato,
incidir negativamente en la posicién juridica del consumidor
YV en consecuencia, causar en detrimento de este un
desequilibrio importante, contrariamente a las exigencias de
la buena fe.

79 Habida cuenta de 1las anteriores consideraciones, debe
responderse a la undécima cuestién prejudicial en el asunto C-
224/19 que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13
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debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un
contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una
entidad financiera que impone al consumidor el pago de una
comisién de apertura puede causar en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato, cuando 1la entidad
financiera no demuestre que esta comisién responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido,
extremo cuya comprobacién incumbe al o6érgano jurisdiccional
remitente.”

“74 En lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias de
la buena fe, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de 1la
Directiva 93/13, debe seflalarse que, en atenciédn al
decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional, tratando de manera
leal Yy equitativa con el consumidor, podia  esperar
razonablemente que éste aceptaria una clausula de ese tipo en
el marco de una negociacién individual (sentencia de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820,
apartado 50)”.

Y, en el caso de autos, a la vista de 1las circunstancias
concurrentes ya expuestas, la Sala ha podido comprobar que la
entidad bancaria no ha tratado de manera leal y equitativa con
el consumidor, pues si hubiera actuado asi, muy posiblemente
el consumidor no hubiera aceptado una clausula de ese tipo en
el marco de una negociacidén individual y “entre iguales”.

CUARTO. E1 TJUE resuelve la tercera cuestidn planteada por
el TS, de la siguiente manera:

“3) E1 articulo 3, apartado 1, de 1la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una
jurisprudencia nacional gque <considera que una clausula
contractual que, de acuerdo <con la normativa nacional
pertinente, estipula el pago por el prestatario de wuna
comisién de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios
relacionados con el estudio, el disefio y 1la tramitacién
singularizada de wuna solicitud de préstamo o crédito
hipotecario, puede, en su caso, no causar, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y
las obligaciones de las partes que derivan del contrato, con
la condicién de que 1la ©posible existencia de dicho
desequilibrio sea objeto de un control efectivo por el Jjuez
competente de conformidad con los criterios emanados de 1la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.
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Supuesto ello, en el caso de autos no estd acreditado que la
comisioén de apertura, que se ha cobrado al
prestatario/consumidor de una vez en forma de un porcentaje,
un tanto por ciento sobre el capital del préstamo, no estéa
acreditado ni tampoco se le ha explicado debidamente vy por
escrito al consumidor al firmar el contrato, (existe una
evidente falta de informacién al respecto, y esto es muy
importante) gque dicha comisién tenga como destino remunerar
los servicios relacionados con el estudio, el disefio y 1la
tramitacién singularizada de la solicitud del préstamo
hipotecario. Luego, precisamente por ello, dicha comisidén
causa, en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
derivan del contrato.

QUINTO. Por otro lado, la referida sentencia TJUE de 16 de
julio de 2020, se expresaba en los siguientes términos (el
subrayado en negrita es nuestro):

“56 Mediante estas cuestiones, el o6rgano Jjurisdiccional
remitente pregunta, fundamentalmente, si el articulo 3, el
articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
jurisprudencia nacional que excluye la apreciacién del
caracter abusivo de una clausula contractual que impone al
consumidor el pago de una comisidédn de apertura por la razdn de
que tal comisidén es un elemento del precio del contrato en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de esta Directiva, y que
al mismo tiempo considera que tal clausula cumple por si misma
la exigencia de transparencia que impone esta Gltima
disposiciédn.

57 Procede observar con caracter preliminar que, en el caso de
autos, el o6rgano Jjurisdiccional remitente ha planteado las
cuestiones prejudiciales séptima a décima partiendo de 1la
premisa de gque no se ha transpuesto el articulo 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espafiol.

58 Ahora bien, para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas, no es necesario pronunciarse sobre la
transposicién efectiva del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 al ordenamiento Jjuridico espafiol (véase, en
este sentido y por analogia, la sentencia de 3 de marzo de
2020, Gémez del Moral Guasch, c-125/18, EU:C:2020:138,
apartado 42).

59 En efecto, por una parte, debe recordarse que el articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13, puesto en relacidédn con
su articulo 8, permite, no obstante, a los Estados miembros
prever en la legislacién de transposiciédn de esta Directiva
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que «la apreciacién del caréacter abusivo» no abarca las
cldusulas previstas en aquella disposicidén, siempre que tales
clausulas se hayan redactado de forma clara y comprensible
(véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de Jjunio de
2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08,
EU:C:2010:309, apartado 32; de 30 de abril de 2014, Késler vy
Kaslerné Rébai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 41, y de 3 de
marzo de 2020, Gémez del Moral Guasch, C-125/18,
EU:C:2020:138, apartado 45).

60 Méas concretamente, el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 se limita a enunciar que «la apreciacidén del
caracter abusivo de las clausulas no se referird a la
definicién del objeto principal del contrato ni a la
adecuacidén entre precio y retribucidén, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensiblex».

61 De este modo, en el asunto objeto del litigio principal,
solo es posible limitar, con arreglo al citado articulo 4,
apartado 2, el control del caréacter abusivo de la clausula que
impone al consumidor el pago de una comisidén de apertura
cuando esta cléausula se refiera a alguno de los dos aspectos
antes mencionados.

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado
que las clédusulas contractuales incluidas en el concepto de
«objeto principal del contrato» deben entenderse como las dque
regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y dque,
como tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de
caracter accesorio respecto de las que definen 1la esencia
misma de la relacidn contractual no estan incluidas en dicho
concepto ( sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y
otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartados 35 'y 36, y
jurisprudencia citada, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 32).

63 Incumbe al o6rgano jurisdiccional remitente apreciar,
atendiendo a la naturaleza, al sistema general vy a las
estipulaciones del <contrato de préstamo, asi como a su
contexto juridico y factico, si la clausula de gue se trata en
el 1litigio principal constituye un componente esencial del
contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio
principal (véase, por analogia, la sentencia de 3 de octubre
de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 33
y jurisprudencia citada).

64 No obstante, para orientar al Jjuez nacional en su
apreciacidén, resulta oportuno precisar que el alcance exacto
de los conceptos de «objeto principal» y de «precio», en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, no
puede establecerse mediante el concepto de «coste total del
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crédito para el consumidor», en el sentido del articulo 3,
letra g), de 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 (DO L 133, p. 66) ( sentencia de 26 de
febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 47).
Una comisién de apertura no puede considerarse una prestacién
esencial de un préstamo hipotecario por el mero hecho de que
tal comisién esté incluida en el coste total de éste.

65 Ademads del tenor del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, resulta que la segunda categoria de clausulas
cuyo eventual caracter abusivo queda excluido de la
apreciacién tiene un alcance reducido, ya que solo abarca la
adecuacién entre el precio o la retribucidén previstos y 1los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, exclusidén que se explica porque no hay ningun
baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar el
control de dicha adecuacidn. Por tanto, las cléusulas
relativas a la contrapartida adeudada por el consumidor al
prestamista o las que tengan incidencia en el precio efectivo
que debe pagar a este ultimo el consumidor no pertenecen, en
principio, a esa segunda categoria de clausulas, salvo en 1lo
referente a si el importe de la contrapartida o del precio,
tal como esté estipulado en el contrato, se adecta al servicio
prestado a cambio por el prestamista ( sentencia de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820,
apartados 34 y 35, y Jjurisprudencia citada).

66 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que 1la
exigencia de redaccidén clara y comprensible que figura en el
articulo 5 de la Directiva 93/13 se aplica en cualquier caso,
incluso cuando una clausula estd comprendida en el ambito de
aplicacién del articulo 4, apartado 2, de esa Directiva y aun
cuando el Estado miembro de que se trate no haya transpuesto
esta disposicidén. Tal exigencia no puede reducirse uUnicamente
al caracter comprensible de la clédusula contractual en un
plano formal y gramatical ( sentencia de 3 de marzo de 2020,
Goémez del Moral Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138, apartado 46).
67 Por el contrario, dado que el sistema de proteccidn
establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacidén de inferioridad respecto
al profesional en 1lo referente, en particular, al nivel de
informacién, la mencionada exigencia debe entenderse de manera
extensiva, esto es, en el sentido de que no solo impone que la
cldusula en cuestidn sea comprensible para el consumidor en un
plano gramatical, sino también que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo
al que se refiere la cléausula de que se trate, asi como, en su
caso, la relacidén entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de
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valorar, baséndose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econémicas que se deriven para él1 (véanse, en
este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y
Kadslerné Rébai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 70 a 73; de
3 de octubre de 2019, Kiss v CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 37, y de 3 de marzo de 2020, Gdémez del
Moral Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138, apartado 43).

68 El1 caracter claro y comprensible de la clausula objeto del
litigio principal debe ser examinado por el érgano
jurisdiccional remitente a la vista de todos los aspectos de
hecho pertinentes, entre los que se cuenta la publicidad y la
informacién ofrecidas por el prestamista en el contexto de la
negociacién de un contrato de préstamo, y teniendo en cuenta
el nivel de atencidén que puede esperarse de un consumidor
medio normalmente informado \ razonablemente atento %
perspicaz (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de
abril de 2014, Kéasler y Késlerné Rébai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 74; de 26 de febrero de 2015, Matei,
C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 75; de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartados 46
y 47, y de 3 de marzo de 2020, Gbébmez del Moral Guasch, C-
125/18, EU:C:2020:138, apartado 46).

69 De ello se sigue que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 y el articulo 5 de esta se oponen a una
jurisprudencia seguin la cual wuna clausula contractual se
considera en si misma transparente, sin que sea necesario
llevar a cabo un examen como el descrito en el anterior
apartado.

70 En estas circunstancias, incumbe al juez nacional
comprobar, tomando en consideracién el conjunto de
circunstancias en torno a la celebracidén del contrato, si la
entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos
suficientes para que este adquiera conocimiento del contenido
y del funcionamiento de la cléusula que le impone el pago de
una comisidén de apertura, asi como de su funcidén dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendréa
conocimiento de los motivos que Justifican la retribucidn
correspondiente a esta comisién (véase, por analogia, la
sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13,
EU:C:2015:127, apartado 77), y podréa, asi, valorar el alcance
de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho
contrato.

71 Habida cuenta del conjunto de las anteriores
consideraciones, debe responderse a las cuestiones
prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo
4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que las clausulas contractuales
incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato»
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deben entenderse como las que regulan 1las prestaciones
esenciales de ese contrato y que, como tales, lo caracterizan.
En cambio, las clausulas de caracter accesorio respecto de las
que definen la esencia misma de la relacidén contractual no
estan incluidas en dicho concepto. El1 hecho de gque wuna
comisién de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no implica que sea wuna prestacién
esencial de éste. En cualquier caso, un 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro estd obligado a controlar el caréacter
claro y comprensible de una cléausula contractual referida al
objeto principal del contrato, con independencia de si el
articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesto
al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Sobre la undécima cuestidédn prejudicial, relativa a un eventual
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven de una clausula que impone el pago de
una comisidén de apertura

72 Mediante su undécima cuestidén prejudicial, el brgano
jurisdiccional remitente en el asunto C-224/19 pregunta,
fundamentalmente, si el articulo 3, apartado 1, de 1la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una
clausula de un contrato de préstamo celebrado entre un
consumidor y una entidad financiera que impone al consumidor
el pago de una comisién de apertura causa en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato, cuando 1la entidad
financiera no demuestre que esta comisién responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido.

73 A este respecto, es preciso comenzar sefialando que, segun
reiterada Jjurisprudencia, la competencia del Tribunal de
Justicia comprende la interpretacidén del concepto de «clausula
abusiva» al que se refiere el articulo 3, apartado 1, de 1la
Directiva 93/13, y los criterios que el Jjuez nacional puede o
debe aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de
las disposiciones de dicha Directiva, entendiéndose que
incumbe a dicho Jjuez pronunciarse, teniendo en cuenta esos
criterios, sobre 1la calificacidédn concreta de wuna clausula
contractual determinada en funcién de las circunstancias
propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de
Justicia debe limitarse a dar al o6rgano Jjurisdiccional
remitente indicaciones dque este debe tener en cuenta para
apreciar el caracter abusivo de la clausula de que se trate (
sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 47 y jurisprudencia citada).

74 En lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias de
la buena fe, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
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Directiva 93/13, debe seflalarse que, en atenciodén al
decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional, tratando de manera
leal Yy equitativa con el consumidor, podia  esperar
razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en
el marco de una negociacidén individual (sentencia de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820,
apartado 50).

75 En cuanto al examen de la existencia de un posible
desequilibrio importante, el Tribunal de Justicia ha declarado

que este puede resultar meramente de un menoscabo
suficientemente grave de la situacidén juridica en la que el
consumidor se encuentre, como parte en el contrato

considerado, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccién del contenido
de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere
dicho contrato, ya de un obstdculo al ejercicio de estos o de
imposicién al consumidor de una obligacidén adicional no
prevista por las normas nacionales ( sentencia de 3 de octubre
de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado
51).

76 Ademés, del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13
se desprende que el —caracter abusivo de una cléausula
contractual se apreciarda teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios qgue sean objeto del contrato vy
considerando, en el momento de la celebracién del mismo, todas
las circunstancias que concurran en su celebracidn, asi como
todas las deméds cléausulas del contrato o de otro contrato del
que dependa ( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 52).

77 Corresponde al oérgano jurisdiccional remitente apreciar a
la luz de estos criterios el eventual caracter abusivo de la
clausula sobre la que versa el litigio principal.

78 A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se
desprende de las indicaciones del o6rgano jurisdiccional
remitente, segun la Ley 2/2009, las comisiones y gastos
repercutidos al cliente deben responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue
gue una cléausula que surta el efecto de eximir al profesional
de la obligacidén de demostrar que se cumplen estos requisitos
en relaciédn con una comisidn de apertura podria, sin perjuicio
de la comprobacién que realice el obrgano Jjurisdiccional
remitente a la luz del conjunto de las cléusulas del contrato,
incidir negativamente en la posicidén Jjuridica del consumidor
YV, en consecuencia, causar en detrimento de este un
desequilibrio importante, contrariamente a las exigencias de
la buena fe.
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79 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe
responderse a la undécima cuestién prejudicial en el asunto C-
224/19 que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un
contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y wuna
entidad financiera que impone al consumidor el pago de una
comisién de apertura puede causar en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato, cuando 1la entidad
financiera no demuestre que esta comisidén responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido,
extremo cuya comprobacién incumbe al o6érgano Jjurisdiccional
remitente.”

El recurso se desestima.

SEXTO. De conformidad con el Art. 398 en relacidén del Art.
394, ambos de la L.E.C, al desestimarse el recurso, se imponen
al apelante las costas procesales de la alzada.
Asimismo, debe confirmarse el pronunciamiento condenatorio en
las costas procesales de la primera instancia, al no
apreciarse serias dudas de derecho sobre esta cuestidn, la
cual, tras la nueva jurisprudencia citada, no plantea ya duda
de ningun tipo.

VISTOS los articulos citados vy demds de general vy
pertinente aplicacién en nombre de S.M. EL REY y por la
Autoridad que nos confiere la Constitucidn Espafnola,
pronunciamos el siguiente:

FALLDO

Que, DESESTIMANDO el Recurso de Apelacidédn interpuesto por
la representacidén procesal de UNICAJA BANCO SA, contra la
Sentencia de fecha 13 de octubre de 2021, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia Numero 5 bis de los de Caceres en
los autos de Juicio Ordinario seguidos con el numero
749/2.021, del que dimana este Rollo, debemos CONFIRMAR la
indicada Resolucidén, vy con condena al Dbanco en las costas
procesales causadas en el recurso.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, con expresién de
la obligacidén de constitucidén del depdsito establecido en la
Disposicidén Adicional Decimoquinta afiadida por la Ley Organica
1/2009, en los casos y en la cuantia que la misma establece.
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De acuerdo con lo dispuesto en la disposiciédn final
decimosexta y transitoria tercera de la LEC 1/2000, contra
esta sentencia cabe recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo si concurre la causa prevista en el apartado tercero
del numero 2 del articulo 477 y también podrd interponerse
recurso extraordinario por infraccién procesal previsto en los
articulos 468 y siguientes ante el mismo Tribunal, si concurre
alguno de los motivos previstos para esta clase de recurso y
se interpone conjuntamente con el recurso de casaciédn.

Y firme que sea esta resolucidédn, devuélvanse los autos
originales al Juzgado de su procedencia, con testimonio de la
misma para su cumplimiento, interesando acuse de recibo a 1los
efectos de archivo del Rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
E./

Los 1interesados quedan informados de que sus datos personales han sido
incorporados al fichero de asuntos de esta Oficina Judicial, donde se
conservaran con caréacter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde serdn tratados con la médxima diligencia.
Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son
reservados o confidenciales y que el tratamiento que pueda hacerse de los
mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberén
ser tratados por éstas de conformidad con la normativa general de
proteccién de datos. Esta obligaciédn incumbe a los profesionales que
representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que
intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podrd dar lugar a las responsabilidades
establecidas legalmente.

En relacién con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, 1los
derechos de informacidn, acceso, rectificacidén, supresidn, oposicidén vy
limitacién se tramitarédn conforme a las normas que resulten de aplicacidn
en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan
ejercitarse ante el dérgano judicial u oficina judicial en el que se tramita
el procedimiento, y las peticiones deberdn resolverse por quien tenga la
competencia atribuida en la normativa organica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en la Ley Orgéanica 3/2018, de 6 de
diciembre, de proteccidén de datos personales y garantia de los derechos
digitales y en el Capitulo I Bis, del Titulo III del Libro III de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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La difusidén del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podrén ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.

La difusidén del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podrda llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podradn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



