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SALA Presidenta

Dofia MACARENA GONZALEZ DELGADO (Ponente)
Magistradas

Dofia MARIA DEL CARMEN PADILLA MARQUEZ
Dofia MARIA LUISA SANTOS SANCHEZ

En Santa Cruz de Tenerife, a dieciocho de diciembre de dos mil veintitrés.

Visto por las limas. Sras. Magistradas anteriormente expresadas el presente recurso de
apelacion interpuesto contra Sentencia de fecha 25 de mayo de 2022 dictada en los autos de
procedimiento Juicio Ordinario nimero 128/21 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia
numero 1 San Cristobal de La Laguna, promovidos por_

representados por la Procuradora Dfia. Gloria Isabel
Zamora Rodriguez y asistidos del Letrado D. Juan Carlos Galvan Barceld, contra Banco
Santander S.A representado por el Procurador D. Claudio Jesus Garcia del Castillo y asistido
de la Letrada DfAa. Teresa Arguelles Gil; han pronunciado, en nombre de S.M. EL REY, la
presente sentencia.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En los autos indicados en el encabezamiento precedente, el , Magistrado Juez
D. Adalberto de la Cruz Correa, dictdé Sentencia de fecha 25 de mayo de 2022 en cuya parte
dispositiva o fallo se acuerda, literalmente, lo siguiente:

"FALLO

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE |a demanda presentada por la parte actora frente a la
parte demandada, identificadas en el encabezado de la presente resolucién, debo:

1) Declarar y declaro la nulidad de la clausula/estipulacion relativa a los gastos a cargo de la
parte prestataria de los contratos sobre los que versan las presentes actuaciones y se
condena a la parte demandada a abonar a la actora las cantidades indebidamente pagadas
como consecuencia de la aplicacion de la clausula declarada nula (referida, en cuanto al
principal, en los Fundamentos de Derecho de la presente) mas el interés legal desde la
fecha de cada cobro/pago.

2) Declarar y declaro la nulidad de la clausula/estipulacién/condicion de los contratos sobre los
que versan las presentes actuaciones referida a comision de apertura, condenando a la parte
demandada a devolver a la parte actora cualquier cantidad percibida en aplicacién de la
referida comision de apertura mas el interés legal desde la fecha del pago/cobro. Cantidad
liquidada, en cuanto al principal, en 781,32€.

Todo ello con expresa imposicion de costas para la parte demandada.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe RECURSO DE
APELACION dentro de los VEINTE DIAS contados desde el siguiente a su notificacion,
debiendo exponer las alegaciones en que se base la impugnacién ademas de citar la
resolucién apelada y los pronunciamientos que impugna. El mismo se interpondra ante el
presente Juzgado y sera resuelto por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo."

SEGUNDO.- Notificada la sentencia a las partes en legal forma, la representacién procesal
de la parte demandada Banco Santander S.A interpuso contra ella recurso de apelacion,
evacuandose el respectivo traslado, formulandose oposicion por la parte demandante _

; seguidamente se
remitieron las actuaciones a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Efectuado el oportuno reparto y recibidos los autos en esta Seccion Tercera,
se acord6 formar el correspondiente Rollo y se designd Ponente.

Las partes demandada apelante, y demandante apelada se personaron oportunamente
mediante los mismos profesionales que en la precedente instancia.

Para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso se sefialé el dia 13 de diciembre de
este afio 2023.



Ha sido Ponente la lima. Sra. Magistrada Dofia Macarena Gonzalez Delgado quien expresa
el criterio y decisién del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia, estimando la demanda en accioén de nulidad de las condiciones

5 5 generales de la contratacion integradas en un préstamo con garantia hipotecaria, declara la
'm n . . . . .

5:: =8 nulidad de las clausulas referidas a gastos a cargo de los prestatarios y la que dispone la
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B comision de apertura, condenando a la entidad bancaria a abonar a la actora el importe de

oy todos los pagos realizados en aplicacion de las citadas condiciones, asi como al pago de las
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e é La entidad demandada recurre la sentencia, impugnando el pronunciamiento que anula la
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s E clausula que regula la comision de apertura. Recurso al que se opone la actora pidiendo su
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desestimacion y la confirmacion de la sentencia recurrida.

SEGUNDO.- Resuelta la cuestion prejudicial formulada sobre la comision de apertura por
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de marzo de 2023 (ROJ:PTJUE
79/2023- ECLI:EU:C:2023:212), la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2023
(ROJ:STS 2131/2023- ECLI:ES:TS:2023:2131) ha determinado la doctrina sobre la naturaleza
de la comisién de apertura, los motivos que pueden determinar su nulidad por ser abusiva, de
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: j [ﬁ acuerdo con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
'3 ’,rg abusivas en los contratos celebrados con consumidores normativa protectora de los
8 ?.. :’ consumidores y usuarios, fijando los parametros a analizar para estimar su caracter abusivo.

,.: Ej ‘ Sefiala la citada Sentencia: “La STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21) 1.- En
1 % u primer lugar, la sentencia descarta que la comision de apertura forme parte del objeto principal
3: 5 : del contrato, al mantener un concepto estricto de elemento esencial en el contrato de
g o préstamo, desde el punto de vista del prestatario, y considerar Ginicamente como tal el interés
I" ; ‘3 remuneratorio. Por lo que en este particular nuestra jurisprudencia debe ser modificada, en el
‘: l ‘% sentido de que, al no formar parte la comision de apertura de los elementos esenciales del
; ﬁ,}; contrato, en los términos del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas
;, ; ? abusivas en los contratos con consumidores, puede ser objeto de control de contenido
% .-L n (abusividad) aunque sea transparente.

: i ?': 2.- A continuacion, la STJUE especifica cuales son los elementos que debe comprobar el juez
3 m 2 nacional para concluir que la clausula que establece la comision de apertura de un préstamo o
E E " crédito hipotecario es clara y comprensible, en cuanto a sus consecuencias juridicas y
:j 8 ; economicas, como requisito previo de transparencia para su licitud: (i)Evaluar las
ﬁ & J consecuencias economicas que se derivan para el consumidor de dicha clausula, lo que
T % u" conllevara que pueda entender la naturaleza de Jos servicios proporcionados como
a ., Eﬂ _ contrapartida de los gastos previstos en ella. (ii) Verificar que no hay solapamiento entre los
:I:; E'ﬂ il distintos gastos previstos en el contrato o entre los servicios que estos retribuyen. (iii)

Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacion obligatoria conforme a la
normativa nacional y si la ha incluido en su oferta o publicidad previa en relacién con el tipo de
contrato suscrito (iv) Valorar la especial atencion que el consumidor medio presta a una




clausula de este tipo, en la medida en que estipula el pago integro de una cantidad sustancial
desde el momento de la concesion del préstamo o crédito.

3.- A fin de constatar tales elementos, la STJUE facilita diversos instrumentos de
comprobacion: (i)A los efectos de que el prestatario pueda ser consciente de la carga
economica de la comision de apertura, el prestamista no tiene obligacion de precisar en el
contrato la naturaleza de todos los servicios proporcionados como contrapartida de la
comision de apertura, pero la naturaleza de tales servicios debe poder entenderse
g razonablemente o deducirse del contrato en su conjunto (apartado 32). (ii) En concordancia
gan con el control de transparencia que se realiza respecto de otras clausulas contractuales,
conforme a la propia jurisprudencia del TJUE, ha de darse especial relevancia a la informacion

contral

; E y que la entidad financiera debe ofrecer preceptivamente conforme a la normativa nacional,
n i & como /a publicidad ofrecida sobre esa modalidad contractual (apartados 42 y 43). Mas
“ j E especificamente, el apartado 35 precisa: «[ilncumbe al juez nacional comprobar si la entidad
?1 “-,4 i financiera ha comunicado al consumidor elementos suficientes para que este adquiera
# - :{ conocimiento del contenido y del funcionamiento de la clausula que le impone el pago de la

comision de apertura, asi como de su funcién dentro del contrato de préstamo. De este modo,
el consumidor tendra conocimiento de los motivos que justifican la retribucion correspondiente
a esta comision (véase, por analogia, la sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13,
EU:C:2015:127, apartado 77) y podra, asi, valorar el alcance de su compromiso y, en
2 particular, el coste total de dicho contrato». (iii) De dicha informacidn, el juez debe poder
= deducir que el prestatario esta en condiciones de evaluar las consecuencias economicas
derivadas de la clausula y de entender la naturaleza de los servicios proporcionados como
contrapartida. (iv) También ha de valorarse la ubicacion y estructura de la clausula en el
contrato (apartado 46).
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4.- A su vez, a efectos de examinar la posible abusividad de la condicion general, el TIUE
considera: (i) Respecto de la buena fe, que debe comprobarse que el prestamista tratando de
g f manera leal y equitativa con el consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria
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E‘ : b una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual (apartado 50). (ii) Respecto
ru E Lj del desequilibrio importante, que no cabe afirmar que una clausula que establezca una
$ 3 comision de apertura en un préstamo o crédito hipotecario no respete en todo caso el equilibrio
r.“ 24 entre los derechos y las obligaciones de las partes que derivan del contrato, sino que habra
ﬁ Ef‘ <, que valorar que el coste no sea desproporcionado en relacion con el importe del préstamo o
@Z ; que los servicios que se retribuyen con esta comision no estan ya incluidos en otros
g conceptos cobrados al consumidor (apartados 51, 58 y 59).
=

5.- Es decir, en cuanto al control de contenido el Tribunal de Justicia parte de que la comision
de apertura no es per se abusiva, sin perjuicio de que el tribunal nacional competente deba
comprobar que: (i) no pueda considerarse razonablemente que los servicios proporcionados
como contrapartida se prestan en el ambito de las prestaciones antes descritas; o (ii) que el

= n importe que debe abonar el consumidor en concepto de dicha comision sea desproporcionado
dam . . . ”

E - en relacion con el importe del préstamo.
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a gj 5 ”F,T De igual forma, la mencionada Sentencia, aplicando los citados criterios al supuesto de hecho
- eLom :

concreto, desarrolla los mismos atendiendo a las normas y la realidad atendibles en el marco
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contractual espafiol y asi dice: “1.- Tras la exposicion de esta doctrina, debemos adelantar que
no cabe una solucion univoca sobre la validez o invalidez de la clausula que establece la
comisiéon de apertura, puesto que dependera del examen individualizado de cada caso,
conforme a la prueba practicada.

2.- Lo que debemos hacer, en consecuencia, desde el punto de vista casacional, es
comprobar si la sentencia recurrida aplica estos criterios establecidos en la sentencia del
TJUE para realizar el control de abusividad de la clausula en la que se recoge la comision de
apertura. Lo que analizaremos a continuacion.

3.- Respecto a la informacion relacionada con la normativa nacional, a la que hace referencia
el apartado 42 de la sentencia del TJUE, los requisitos de transparencia de la comision de
apertura que exigia la normativa bancaria que regia en la fecha del contrato (apartado 4.1 del
anexo 1l de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios) eran los siguientes: (i) la comision debia
comprender todos («cualesquiera») los gastos de estudio, concesion o tramitacién del
préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo; (ii) debia integrarse obligatoriamente en una Gnica
comision, que tenia que denominarse necesariamente «comision de apertura; (iii) dicha
comision se devengaria de una sola vez; y (iv) su importe y su forma y fecha de liquidacion
debian estar especificados en la propia clausula. Todos estos parametros se cumplen en el
caso de la clausula litigiosa. Ademas, en la escritura publica consta que la entidad financiera
habia entregado a los acreditados un ejemplar de las tarifas de comisiones y el notario dio fe
de que las condiciones financieras de la oferta vinculante eran coincidentes con las del
documento publico, asi como que el proyecto de escritura habia estado a disposicion de los
consumidores, para su examen en la notaria, durante los tres dias habiles anteriores al
otorgamiento.

4.- Este concepto legal de la comision de apertura como retributiva de los gastos de estudio,
concesion o tramitacion del préstamo hipotecario (en general, inherentes a la actividad de la
entidad prestamista ocasionada por la concesidon del préstamo o crédito) ha sido
expresamente asumido en el apartado 57 de la referida sentencia del TJUE de 16 de marzo de
2023, al indicar que el destino de la comision de apertura es «de acuerdo con la normativa
nacional pertinente cubrir el coste de las actuaciones relacionadas con el estudio, la concesion
o la tramitacion del préstamo o crédito». Lo que reitera el apartado 59: «[u]na clausula
contractual regulada por el Derecho nacional que establece una comision de apertura,
comisién que tiene por objeto la remuneracion de servicios relacionados con el estudio, el
disefio y la tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, los
cuales son necesarios para su concesion, no parece, sin perjuicio de la comprobacion que
debera efectuar el juez competente, que pueda incidir negativamente en la posicion juridica en
la que el Derecho nacional situa al consumidor, a menos que no pueda considerarse
razonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el ambito
de las prestaciones antes descritas o que el importe que debe abonar el consumidor en
concepto de dicha comision sea desproporcionado en relacion con el importe del préstamo»
(Enfasis afiadido).

5.- En cuanto a la posibilidad de que el consumidor pueda entender la naturaleza de los
servicios prestados en contrapartida a la comision de apertura, sobre dicha base legal de que
retribuye los gastos de estudio y preparacion inherentes a la concesion del préstamo, la
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clausula figura claramente en la escritura publica, individualizada en relacién con otros pactos
y condiciones (incluso los relativos a otras comisiones), sus términos estan resaltados y
queda claro, mediante una lectura comprensiva, que consiste en un pago unico e inicial si se
dispone de una sola vez de la totalidad del crédito, tal y como sucedid. Y respecto de lo que
supone econdémicamente, también es facilmente comprensible en cuanto a su coste, que esta
predeterminado e indicado numéricamente, y ademas los prestatarios supieron de su cobro en
la misma fecha, puesto que se les detrajo del total dispuesto. Aparte de que se incluye como
uno de los conceptos integrantes de la TAE.

6.- No hay solapamiento de comisiones por el mismo concepto, ya que del examen de la
escritura publica no consta que por el estudio y concesién del préstamo se cobrara otra
cantidad diferente. En el documento figuran otras comisiones, pero por conceptos distintos y
claramente diferenciados, tanto en su ubicaciéon como en su enunciado, cuales son la
comisiéon por subrogacion, la comision de reclamaciéon de impagados, la comision de
compromiso sobre la parte de crédito no dispuesta o la comisiéon por amortizacion anticipada.
En concreto, el resto de las comisiones vienen definidas y requladas aparte, en los siguientes
términos: «c) Comision de gestion de reclamacion de impagados de dieciocho euros y tres
céntimos de euro (18.03 &#8364;) por cada cuota pactada que resulte impagada a su
vencimiento, a satisfacer en el momento en que se genere la primera reclamacion por escrito
solicitando su regularizacion, sin perjuicio del derecho de "La Caixa" a modificar el importe de
la misma, siempre que la referida modificacion haya sido debidamente comunicada al Banco
de Espafa, publicada en las tarifas de comisiones de "La Caixa" y oportunamente comunicada
al cliente con antelacion razonable a su aplicacion». «d) Comision de compromiso sobre la
parte del crédito no dispuesta, que se devengara dia a dia, se liquidara el dltimo dia de cada
periodo y se hara efectiva por vencido el primer dia del periodo de pago siguiente: cero por
ciento (0%)». «e) Comision por amortizacion anticipada: La parte acreditada podra realizar
amortizaciones anticipadas siempre que se encuentre al corriente en el pago de lo debido con
arreglo a esta escritura y que su importe sea superior al cinco por ciento del limite del crédito.
Se aplicara una comisién de cincuenta centésimas de entero por ciento (0,50%) sobre el
importe de dicha amortizacién, que se liquidara y satisfara por la parte acreditada en el
momento de su efectiva realizacion».

7.- Respecto de la proporcionalidad del importe, con todas las cautelas que supone tener que
examinar este requisito sin incurrir en un control de precios, no parece que una comision de
845 &#8364; sobre un capital de 130.000 &#8364; sea desproporcionada, en cuanto que
supone un 0,65% del capital. Segun las estadisticas del coste medio de comisiones de
apertura en Espafia accesibles en internet, dicho coste oscila entre 0,25% y 1,50%.

8.- De todo lo cual, cabe concluir que, en este concreto caso, la clausula que impuso el pago
de la comision de apertura fue transparente y no abusiva.

En su virtud, este segundo motivo de casacion debe ser estimado, puesto que la Audiencia
Provincial limité su analisis al hecho de que no se justifico en qué consistieron los servicios
que se retribuyeron con la comision de apertura, lo que, como hemos visto, ha sido
descartado expresamente como requisito de validez por el TJUE.”



TERCERO.- Aligual que en el supuesto analizado por la Sentencia transcrita, dado que la
sentencia recurrida funda su abusividad en la no acreditacion por la entidad de los servicios
que con la misma se retribuyen, la sentencia debe ser revocada en tal fundamento por cuanto
“como hemos visto, ha sido descartado expresamente como requisito de validez por el TJUE.”

Examinada la clausula a la luz de los criterios expuestos, la escritura de préstamo
hipotecario de 27 de diciembre de 2001, en la estipulacién 42 relativa a las comisiones, sefala
en el n.° 1 “Comisién de apertura: El préstamo que se instrumenta en la presente escritura,

§ E devenga a favor del Banco por el solo hecho de la formalizacion del mismo y por una sola vez,
nE . una comision de apertura del dos por ciento (2%) con un minimo de seiscientos treinta y un
g 3’ euros con cero seis céntimos de euros (631,06 euros( equivalentes a ciento cinco mil
§ E (105.000) pesetas. Dicha comision se calculara sobre el capital del préstamo y se devengara
gis y se hara efectiva en el dia de hoy. No se acredita la existencia de una oferta vinculante que
‘"; E permitiera al consumidor tener un conocimiento previo preciso de la misma anterior al acto de
; E la contratacion.

"_;5 5 En consecuencia, aun cuando cabe apreciar que la redaccion de la mencionada clausula

cumple con los requisitos de inclusion, no se demuestra que cumpla con los de transparencia
necesarios para que el consumidor hubiera tomado conocimiento previo de la misma, asi
como de su alcance econémico y de su fundamento, los gastos o gestiones que retribuye,
debiendo, por otra parte, apreciarse que, dado el coste medio de las comisiones de apertura
aplicadas en Espafia, es desproporcionada, el 2%, en efectivo beneficio de la entidad, al
superar los tipos medios aplicados por las entidades bancarias en Espafa (entre el 0,25% y el
1,50%), lo que determina que deba declararse abusiva, por lo que la debe mantenerse el
pronunciamiento de la controvertida condicion general.
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CUARTO.- Desestimado el recurso, las costas de esta alzada se imponen a la parte
recurrente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 398 LEC.

Vistos los articulos citados y demas preceptos legales de general y procedente aplicacion,

adss en 2l proceso en 2l que hs

FALLO

1.- Se desestima el recurso de apelacion formulado por la representacion de Banco Banco
Santander contra la sentencia dictada el 25 de mayo de 2022 en los autos de juicio ordinario
128/2021 del Juzgado de Primera Instancia N.° 1 de La Laguna.

partes no inters

a

2.- Se confirma la sentencia recurrida.
3.- Las costas de esta alzada se imponen a la entidad recurrente.

Procédase a dar al depésito el destino previsto de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicion Adicional Decimoquinta de la L.O.P.J., si se hubiera constituido.

| texte de esta resolucion
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i Contra esta sentencia cabe recurso de casacion en los términos recogidos en los articulos
* 477 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la modificacion operada por el Real
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Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio, y atendiendo a lo establecido en el Acuerdo de 14 de
septiembre de 2023, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se publica el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre la extensidn y otras condiciones extrinsecas de los escritos de recurso de
casacion y de oposicion civiles (BOE 21 de septiembre de 2023). El recurso se interpondra
ante esta Sala en el plazo de VEINTE DIAS, previa constitucién del depésito establecido en la
disposicion adicional decimoquinta de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Notifiquese esta resolucion a las partes en la forma que determina el articulo 248-4 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Una vez firme la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de Primera
Instancia de su procedencia, con testimonio de esta, para su ejecuciéon y cumplimiento, a los
efectos legales oportunos.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al presente Rollo,
definitivamente juzgando en segunda instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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