AUDIENCIA PROVINCIAL DE CASTELLO
SECCION TERCERA

Rollo de apelacion civil nimero 494 de 2021

Juzgado de 1? Instancia nimero 6 de Castellén

Juicio Ordinario nimero 895 de 2019

SENTENCIA NUM. 409 de 2023

Ilmas. Sras. e Ilmo. Sr.:

Presidenta:

Dofia ADELA BARDON MARTINEZ
Magistrada:

Dofla SOFIA DIAZ GARCIA

Magistrado:

Don ANTONIO PEDREIRA GONZALEZ

En la Ciudad de Castelld, a seis de octubre de dos mil veintitrés.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castelld, constituida con las Ilmas.
Sras. e Ilmo. Sr. referenciados al margen, ha visto el presente recurso de apelacion, en
ambos efectos, interpuesto contra la Sentencia dictada el dia doce de marzo de dos mil
veintiuno por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez de Refuerzo del Juzgado de 1? Instancia nimero
6 de Castell6on en los autos de Juicio Ordinario seguidos en dicho Juzgado con el nimero

895 de 2019.

Han sido partes en el recurso, como apelante CAIXABANK S.A., representada por el
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Es Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Dofia Sofia Diaz Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Fallo de la Sentencia apelada literalmente establece:

“ ESTIMANDO sustancialmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra.

I - oo y representacion de Don |
_ frente a BANKIA, S.A. y, en consecuencia:

1.- Declaro la nulidad de la cldusula impugnada que se contiene en la
estipulacion Quinta, relativa a los gastos a cargo de la parte prestataria, que impone
a la prestataria asumir los gastos de aranceles notariales y registrales y honorarios
de gestion y tasacion a excepcion de los gastos y/o primas del seguro para la
conservacion de la finca, hogar o incendio; contenida en la escritura de compraventa
con subrogacién, ampliacion y modificacion de préstamo con garantia hipotecaria, de
fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo
su protocolo n° 1.921 y la estipulacion Quinta, sobre gastos, inserta en la escritura de
novacion de préstamo con garantia hipotecaria, de fecha 25 de enero de 2.013,

autorizada por el notario D. Enrique Montoliu Ferrer, bajo su protocolo n° 76.

Desestimo la pretension relativa a la declaracion de nulidad del Impuesto de

Actos Juridicos Documentados.
Condeno a BANKIA, S.A.:
- A estar y pasar por estas declaraciones.

- A eliminar de su clausulado dichas estipulaciones y en consecuencia no

aplicarlas.

- A restituir a la parte actora la cantidad de 1.919,00 euros abonada

indebidamente en aplicacion de la cldusula nula que impone los gastos al
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demandante. Tal cantidad se restituird incrementada con el interés legal del dinero
que se haya devengado desde el dia en que se produjo cada pago y hasta el dia de la
presente sentencia. Desde hoy, la cantidad resultante devengara el interés legal

incrementado en dos puntos, hasta su completa satisfaccion.

2.- DECLARO la nulidad de la cldusula 3¢ que parte de la consideracion del
anio como de 360 dias para el cdlculo de periodos de interés inferiores al afio, inserta
en la escritura de compraventa con subrogacion, ampliacion y modificacion de
préstamo con garantia hipotecaria, de fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el

notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo su protocolo n° 1.921.

CONDENO a BANKIA, S.A. a estar y pasar por estas declaraciones, y a
eliminar dicha cldusula del contrato y no aplicarla y a efectuar un recdlculo de los
intereses sin tener en cuenta la estipulacion que parte de la base de la consideracion
del afio como de 360 dias para periodos inferiores a éste y a restituir la cantidad que
resulte y asi se determinard en ejecucion de sentencia, con el interés legal del dinero
desde la fecha de cada cobro indebido hasta la fecha de la presente resolucion. Desde
hoy, hasta su completa satisfaccion, la cantidad global resultante devengard el interés

legal del dinero incrementado en dos puntos.

3.- Declaro la nulidad de las clausulas impugnadas que se contienen en la
estipulacion 4° apartado 2.c, relativo a la imposicion de reclamacion por posiciones
deudoras, inserta en la escritura de compraventa con subrogacion, ampliacion y
modificacion de préstamo con garantia hipotecaria, de fecha 13 de junio de 2.008,

autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo su protocolo n° 1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

4.- Declaro la nulidad de la cldusula impugnada que se contiene en la
estipulacion 4° apartado 1, relativo a la imposicion al prestatario del pago de una
comision por apertura del crédito; inserta en la escritura de compraventa con
subrogacion, ampliacion y modificacion de préstamo con garantia hipotecaria, de
fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo

su protocolo n° 1.921.
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CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

- A restituir a la parte actora la cantidad de 1.108,50 euros abonada
indebidamente en aplicacion de la clausula nula abonada. Tal cantidad se restituird
incrementada con el interés legal del dinero que se haya devengado desde el dia en
que fue abonada y hasta el dia de la presente sentencia. Desde hoy, la cantidad
resultante devengarda el interés legal incrementado en dos puntos, hasta su completa

satisfaccion.

5.- Declaro la nulidad de las cldusulas impugnadas que se contienen en la
estipulacion 2 relativos a la imposicion al prestatario de la obligacion de pago de
comisiones por subrogacion, amortizacion anticipada, cancelacion anticipada y por
modificacion de las condiciones del préstamo, inserta en la escritura de compraventa
con subrogacion, ampliacion y modificacion de préstamo con garantia hipotecaria, de
fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo

su protocolo n° 1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

6.- Declaro la nulidad de la cldusula impugnada que se contiene en la clausula
financiera Sexta, relativa al Interés de Demora y anatocismo, inserta en la escritura
de compraventa con subrogacién, ampliacion y modificacion de préstamo con
garantia hipotecaria, de fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D.

Joaquin Serrano Yuste, bajo su protocolo n° 1.921.
Condeno a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones.

- A eliminar de su clausulado dicha estipulacion y en consecuencia no
aplicarla y en su defecto se aplicard el interés remuneratorio pactado.

7.- DECLARO la nulidad de la estipulacion financiera 6° Bis, relativa al
vencimiento anticipado, en su apartado a), b) y e) inserta en la escritura de

compraventa con subrogacioén, ampliacion y modificacion de préstamo con garantia
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hipotecaria, de fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin

Serrano Yuste, bajo su protocolo n° 1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar de dicha cldausula del
contrato y no aplicarla, concretamente el apartado a), b) y e), manteniendo su

vigencia el resto de condiciones de dicha cldusula.

8.- Declaro la nulidad de la cldusula impugnada que se contiene en la
estipulacion CUARTA de las Condiciones Generales, relativa a la prohibicion al
prestatario de arrendar la finca hipotecada, y sobre cesion de la posesion, inserta en
la escritura de compraventa con subrogacion, ampliacion y modificacion de préstamo
con garantia hipotecaria, de fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D.

Joaquin Serrano Yuste, bajo su protocolo n° 1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

9.- DECLARO la nulidad de la estipulacion no financiera Cuarta, sobre la
cesion del crédito hipotecario, inserta en la escritura de compraventa con
subrogacion, ampliaciéon y modificaciéon de préstamo con garantia hipotecaria, de
fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo

su protocolo n° 1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:- A estar y pasar por estas declaraciones.

- A eliminar de su clausulado dicha estipulacion y en consecuencia no
aplicarla.

10.- Declaro la nulidad de la cldusula impugnadas que se contiene en la
estipulacion no financiera Primera, relativo a la imputacion de pagos, y a la
compensacion y renuncia de derecho, inserta en la escritura de compraventa con
subrogacién, ampliacion y modificaciéon de préstamo con garantia hipotecaria, de
fecha 13 de junio de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo

su protocolo n° 1.921.

CONDENO a BANKIA, S.A.
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- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

11.- Declaro la nulidad de la estipulacion no financiera 4° sobre la cesion del
crédito hipotecario, inserta en la escritura de compraventa con subrogacion,
ampliacion y modificacion de préstamo con garantia hipotecaria, de fecha 13 de junio
de 2.008, autorizada por el notario D. Joaquin Serrano Yuste, bajo su protocolo n°

1.921.
CONDENO a BANKIA, S.A.:

- A estar y pasar por estas declaraciones, y a eliminar dicha cldusula del

contrato y no aplicarla.

12.-Desestimo el resto de pretensiones que no han sido objeto de condena,
absolviendo a BANKIA de las pretensiones contra la misma deducidas.

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Notificada dicha Sentencia a las partes, por la representacion procesal
de CAIXABANK S.A., se interpuso recurso de apelacion, en tiempo y forma, en escrito
razonado, solicitando se dicte sentencia estimando integramente el recurso de apelacién de
esta parte, revocandose la sentencia recurrida, y declarando valida, transparente y no
abusiva la clausula de comision de apertura objeto de este procedimiento, revocando
igualmente, el pronunciamiento sobre las costas de primera instancia, al ser parcial la

estimacién de la demanda en caso de estimacién de este recurso.

Se dio traslado a la parte contraria, que presentd escrito oponiéndose al recurso,
solicitando se dicte sentencia en la que se proceda a la desestimacién del Recurso de
Apelacion planteado por CAIXABANK SA (antes BANKIA, SA y anteriormente
BANCAJA, SA) por los motivos expuestos en la alegaciones realizadas, confirméandose la

resolucion dictada y condenando a la recurrente a las correspondientes costas procesales.
Se remitieron los autos a la Audiencia Provincial, que tras tener entrada en el Registro

General el dia 11 de mayo de 2021, correspondiendo su conocimiento a esta Seccion

Tercera, en virtud del reparto de asuntos.
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Por Diligencia de Ordenacion de fecha 22 de junio de 2021 se formo el presente Rollo
y se designd Magistrado Ponente para resolver el recurso, se tuvieron por personadas las
partes y por Providencia de fecha 26 de septiembre de 2023 se levantd la suspension del
procedimiento, que habia sido acordada por Providencia de fecha 12 de enero de 2023 hasta
tanto se resolviera por el TJUE la cuestion prejudicial planteada por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en cuanto a la comision de apertura, se designé Magistrada Ponente y se
sefial6 para la deliberacién y votacion del recurso el dia 3 de octubre de 2023, llevandose a

efecto lo acordado.

TERCERO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las

prescripciones legales de orden procesal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso.

Por la representacion procesal de CAIXABANK S.A., se interpone recurso de

apelacion contra la sentencia nim. 29/2021 de fecha 12 de marzo de 2021, dictada por el

Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Castellén, que declaraba nulas las clausulas citadas en

los antecedentes de hecho de esta resolucion, y entre ellas, la clausula correspondiente a la
comision de apertura incluida en la clausula cuarta del contrato de compraventa con
subrogacion, ampliacion y modificacion de préstamo celebrado el 13 de junio de 2008,
condenando a la entidad bancaria a la devoluciéon de 1.108,50 euros y ello con expresa

condena en costas a la parte demandada.

La parte apelada se opone a la estimacion del recurso solicitando su desestimacion.

SEGUNDO.- Motivos de apelacion. Comision de apertura.

La parte apelante muestra su disconformidad con la declaracién de nulidad de la
comision de apertura que consta en la clausula cuarta del contrato, estimando que se aparta de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por otra parte no contradicha por la doctrina del

TJUE en concreto su sentencia de 16 de julio de 2020. Considera que la comision de apertura
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es elemento principal del precio del préstamo por su propia naturaleza. Es una clausula
transparentes pues la informacién precontractual fue facilitada a la parte demandante; conocia
que debia pagarse de una sola vez en el momento de la firma del contrato y en ningtin caso

debe considerarse que es abusiva.

La parte demandada se oponia al recurso de apelacion criticando su extension, recurso
de cincuenta y tres paginas repleto de citas, sentencias, y referencias normativas. Indicaba la
parte apelada que la entidad bancaria no acredit6 la informacion previa que debi6 recibir el
prestatario sobre este tipo de comision, ni los servicios que dice prestados para cobrar la

cantidad adeudada.

En reciente sentencia nam. 274/2023 de 22 de junio de 2023, rollo de apelacion num.
265/21 dictada por esta Secciéon se decia: “Esta Sala ha examinado con anterioridad
supuestos en los que se cuestionaba la validez de cldusulas en la que se establecian la
comision de apertura, pudiendo citar nuestra Sentencia num. 454 de 11 de julio de 2022, en
la que indicamos que se trata una cuestion compleja que ha venido recibiendo distintas

respuestas por los Tribunales.

Recordamos que esta misma Seccion, en su sentencia de 19 de abril de 2018, tras
analizar las distintas posturas y argumentos sostenidos por la doctrina en dicho momento, ya

declaré la nulidad de la clausula examinada.

Este criterio fue modificado tras la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 23
de enero de 2019, en la que se analiza la posible abusividad de la cldusula teniendo en
cuenta la normativa sectorial aplicable y se concluye que la misma no era abusiva si
superaba el control de transparencia sobre la base, entre otras consideraciones, de un lado,
que “la propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para la concesion
del mismo (...) muestran que la etapa inicial del préstamo, esto es, su preparacion y
concesion, exige de la entidad financiera la realizacion de una serie de actividades que son
de una naturaleza distinta al servicio que supone la disposicion del dinero por el prestatario
durante la duracién del préstamo”, circunstancia que “justifica que la normativa relativa a
esta actividad bancaria prevea la posibilidad de que, ademds del interés remuneratorio, la
entidad financiera pueda cobrar como parte integrante del precio una comisioén de apertura”
y, de otro, que “no puede exigirse que la entidad bancaria, para justificar el cobro de esa
parte del precio, haya de probar, en cada préstamo, la existencia de esas actuaciones”. Por
todo ello, concluia que “en tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la

cldusula que establece la comision de apertura estd excluida del control de contenido” y
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“constituye, junto con el interés remuneratorio, uno de los dos principales pagos que el
prestatario ha de pagar por la concesion y disfrute del préstamo™. Esta doctrina fue acogida
por las distintas Audiencias Provinciales y, logicamente, por esta Seccion 3° de la Audiencia
Provincial de Castellon (entre otras muchas, Sentencias de 21 de mayo de 2019 y 22 de

enero, 21 de febrero y 5 de marzo de 2020).

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala 4, de
16 de julio de 2020, ha obligado a replantear la cuestion, volviendo al criterio sostenido
inicialmente por esta seccion, atendiendo al principio de primacia del derecho y de la

jurisprudencia comunitaria.

Asi, entre otras, muchas sentencias, cabe citar la sentencia de esta misma seccion de

fecha 04 de diciembre de 2020 (ROJ: SAP CS 715/2020 — ECLI:ES:APCS:2020:715)”
La sentencia del TJUE citada, de 16 de julio de 2020 declaraba:

“ 2) 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 cldusulas contractuales incluidas en el concepto de
«objeto principal del contrato» deben entenderse como las que regulan las prestaciones
esenciales de ese contrato y que, como tales, lo caracterizan. En cambio, las cldusulas de
cardcter accesorio respecto de las que definen la esencia misma de la relacion contractual no
estdn incluidas en dicho concepto. El hecho de que una comision de apertura esté incluida en
el coste total de un préstamo hipotecario no implica que sea una prestacion esencial de este.
En cualquier caso, un organo jurisdiccional de un Estado miembro esta obligado a controlar
el cardcter claro y comprensible de una cldusula 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.

3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que una cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad
financiera que impone al consumidor el pago de una comision 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 la entidad financiera no demuestre que esta comision responde a Sservicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacion

incumbe al organo jurisdiccional remitente.”
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Recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha resuelto en su Sentencia
dictada en fecha 16 de marzo de 2023 (C-565/21) la cuestién prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo mediante auto de 10 de septiembre de 2021, efectuando los siguientes
pronunciamientos: “1) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas 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 comision de apertura retribuye los servicios
relacionados con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito hipotecario
u otros servicios similares, considera que la cldusula que establece esa comision forma parte
del «objeto principal del contrato» a efectos de dicha disposicion, por entender que tal

comision constituye una de las partidas principales del precio.

2) El articulo 5 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, para
valorar el cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual que estipula el pago por
el prestatario de una comision de apertura, el juez competente deberd 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 cldusula, entender la
naturaleza de los 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.

3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a una jurisprudencia nacional que considera que una cldusula contractual
que, de acuerdo con la normativa nacional pertinente, estipula el pago por el prestatario de
una comision de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios relacionados con el
estudio, el disefio y la tramitacion singularizada de una 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 condicion de que la posible existencia de dicho desequilibrio sea objeto de un control
efectivo por el juez competente de conformidad con los criterios emanados de la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

Finalmente, el Tribunal Supremo en Sentencia nim. 816 de 29 de mayo de 2023
resuelve recurso de casacion sobre un contrato de crédito hipotecario con consumidores, en el
que figuraba una clausula sobre comision de apertura, aplicando para ello la Sentencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 16 de marzo de 2023.
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El fundamento de derecho séptimo dedicado a “La STJUE de 16 de marzo de 2023
(asunto C-565/21) sefala:

1.- En primer lugar, la sentencia descarta que la comision de apertura forme parte del
objeto principal del contrato, al mantener un concepto estricto de elemento esencial en el
contrato de préstamo, desde el punto de vista del prestatario, y considerar tinicamente como
tal el interés remuneratorio. Por lo que en este particular nuestra jurisprudencia debe ser
modificada, en el sentido de que, al no formar parte la comisioén de apertura de los elementos
esenciales del contrato, en los términos del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril,
sobre cldusulas abusivas en los contratos con consumidores, puede ser objeto de control de

contenido (abusividad) aunque sea transparente.

2.- A continuacion, la STJUE especifica cudles son los elementos que debe comprobar
el juez nacional para concluir que la cldusula que establece la comision de apertura de un
préstamo o crédito hipotecario es clara y comprensible, en cuanto a sus consecuencias

juridicas y econdmicas, como requisito previo de transparencia para su licitud:

(i) Evaluar las consecuencias economicas que se derivan para el consumidor de dicha
clausula, lo que conllevard que pueda entender la naturaleza de los servicios proporcionados

como contrapartida de los gastos previstos en ella.

(ii) Verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el

contrato o entre los servicios que estos retribuyen.

(iii) Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacién obligatoria
conforme a la normativa nacional y si la ha incluido en su oferta o publicidad previa en

relacion con el tipo de contrato suscrito

(iv) Valorar la especial atencién que el consumidor medio presta a una cldusula 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 econémica 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 razonablemente o

deducirse del contrato en su conjunto (apartado 32).
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(ii) En concordancia 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 que la entidad financiera debe ofrecer preceptivamente conforme
a la normativa nacional, como la publicidad ofrecida sobre esa modalidad contractual

(apartados 42 y 43).

[...]

(iii) De dicha informacion, el juez debe poder deducir que el prestatario estd en
condiciones de evaluar las consecuencias economicas derivadas de la cldusula 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).

En su fundamento de derecho octavo se refiere a las consecuencias casacionales de la
aplicacion de la doctrina del TJUE, argumentando que “que no cabe una solucion univoca
sobre la validez o invalidez de la cldusula que establece la comision de apertura, puesto que

dependerd 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 II 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 tramitacion 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
unica 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 cldusula.

Todos estos parametros se cumplen en el caso de la clausula litigiosa. Ademds, en la

escritura publica consta que la entidad financiera habia entregado a los acreditados un
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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 hdbiles 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 concesion 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 concesidn o la tramitacion del préstamo o crédito». Lo que reitera el apartado 59: «una
clausula contractual regulada por el Derecho nacional que establece una comision de
apertura, comision 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 deberd efectuar el juez competente, que pueda incidir negativamente en la
posicion juridica en la que el Derecho nacional sitiia al consumidor, a menos que no pueda
considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se
prestan en el dmbito 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
cldusula figura claramente en la escritura publica, individualizada en relacién con otros
pactos y condiciones (incluso los relativos a otras comisiones), sus términos estdn 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 sucedio. Y respecto de lo
que supone economicamente, también es fdcilmente comprensible en cuanto a su coste, que
estd predeterminado e indicado numéricamente, y ademds 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.
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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 concesion del préstamo se cobrara otra
cantidad diferente. En el documento figuran otras comisiones, pero por conceptos distintos y
claramente diferenciados, tanto en su ubicacién como en su enunciado, cuales son la
comisiéon por subrogacion, la comisiéon de reclamacion de impagados, la comision de
compromiso sobre la parte de crédito no dispuesta o la comision por amortizacion

anticipada.

[...]

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 € sobre un capital de 130.000 € sea desproporcionada, en cuanto que
supone un 0,65% del capital. Segtin 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 comisién 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 andlisis 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.

En el supuesto que nos ocupa, la clausula de comision de apertura aparece entre las
estipulaciones financieras de la escritura de préstamo hipotecario de 13 de junio de 2008. Es
la clausula 4°.1 y aparece con la siguiente redaccion: “Comision de apertura. sin perjuicio de
la comision pactada en la escritura de concesion del préstamo, la ampliacion del mismo
devengard por una sola vez a favor de la caja, una comisiéon de apertura de CIENTO
CINCO EUROS CON QUINCE CENTIMOS (105,15 €) , cuya liquidacién y pago se realiza
el dia de hoy, adeuddndose en la cuenta en la que se abona el importe de la ampliacion del

préstamo.”

A continuacion de esta comision, la clausula cuarta recoge otras comisiones y gastos a
cargo del prestatario: comision por reembolso anticipado; comisién por reclamacion de
posiciones deudoras; comisién por modificacion del contrato o de su garantias y comision por

subrogacion.
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Ya en la pagina 80 del contrato, bajo el epigrafe Orden de 5 de mayo de 1994,
resaltada en negrita, se dice que de conformidad con la citada orden, la escritura ha estado
redactada en el despacho del Notario en los tres dias inmediatos anteriores al del
otorgamiento, para su examen por la parte prestataria, cuyo derecho no han ejercido: y que no
existe discrepancia entre las condiciones financieras de la oferta vinculante presentada por la

entidad acreedora a la parte prestataria y las clausulas financieras de la escritura.

La prueba practicada en los autos fue la documental acompafiada por ambas partes ya
que solo fue celebrada la audiencia previa, habiendo quedado los autos conclusos para

sentencia.

Como ya dijimos en nuestra sentencia n° 322/23 de fecha 14 de julio de 2023, rollo de
apelacién n° 415/21, en el que se analizaba un caso idéntico siendo parte la entidad bancaria
apelante: “Para valorar la validez de la comision de apertura debemos determinar en los
términos expuestos si la cldusula cumple con los controles exigibles en condiciones

generales de inclusion, transparencia y abusividad siendo la respuesta en este caso negativa.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea antes mencionada de 16
de marzo de 2023, se refiere a la necesidad de valorar el cardcter claro y comprensible de
una clausula que establece el cobro de una comision de apertura, siendo elementos
pertinentes para garantizar su conocimiento la informacion obligatoria que la entidad
financiera debe dar por ley al prestatario al igual que la informacion dada por dicha entidad
en el contexto de la negociacion del contrato sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de la celebracion de dicho contrato, de forma que se pueda verificar si el
prestatario se encontraba en condiciones de poder evaluar las consecuencias economicas

que para él se derivan de esa cldusula y entender la naturaleza de los servicios prestados.

Indica en este sentido que “tal informacion tiene una importancia fundamental para
el consumidor, pues en funcion, principalmente, de ella decide si desea quedar vinculado
contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por el profesional
(véase, en este sentido, la sentencia de 30 de abril de 2014, Kdslerné Rdbai, C-26/13, EU:
C:2014:282, apartado 70)”.

En el caso presente, la clausula dedicada a la comisién de apertura no es clara ni es

transparente, e induce a confusion.

Como se observa, la cldusula tal como estd redactada hace referencia a dos

comisiones de apertura, la comision en la concesién del préstamo, y la comisién cuando se
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produce la ampliacion. Y asi mientras la comisién por ampliacion del préstamo parece ser es
de 105,15 euros, entre la documentacion adjunta que aporta la parte hoy apelada aparece que
la comisién de apertura que se aboné fue de 1.108,50 euros, cantidad que se desconoce como

se obtiene, y en concreto si se trata de un porcentaje sobre el total del capital prestado.

No se puede considerar acreditado en este caso, que el prestatario, en el contexto de la
celebracion del contrato, recibiese una adecuada informacién precontractual que le permitiese

adquirir el conocimiento que el Tribunal de Justicia ha considerado relevante.

Las circunstancias aqui concurrentes difieren por tanto de las que se exponen en la
Sentencia del Tribunal Supremo antes mencionada, lo que justifica que se aprecie una falta de
transparencia, que como sefiala el Tribunal Supremo en sus Sentencias nim. 813 de 26 de
mayo de 2023 provoca un grave desequilibrio en contra de las exigencias de la buena fe,
determina que proceda rechazar el motivo del recurso y la confirmacion del pronunciamiento
en el que se declara la nulidad por abusiva de la clausula que establece la comisién de
apertura, ya que no queda acreditado que la entidad financiera haya informado plenamente
sobre el contenido de la clausula, de su funcionamiento y funcién dentro del contrato, con
relacion a los servicios efectivamente prestados y gastos en que incurrio, y ya solo su lectura

induce a confusién.

TERCERO.- Costas de la alzada

El articulo 398.2 de la LEC dispone: “cuando sean desestimadas todas las pretensiones
de un recurso de apelacién, se aplicard, en cuanto a las costas del recurso, lo dispuesto en el

articulo 394.”

Asi las cosas procede imponer las costas de la segunda instancia a la parte apelante,

que pierde la cantidad consignada para su tramitacion (Disp. Adic. 158 LOPJ).

Vistos los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS
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Que DESESTIMANDO el recurso de apelacion formulado por la representacion
procesal de CAIXABANK S.A. contra la Sentencia nim. 295/21 de 12 de marzo 2021
dictada por el Juez de refuerzo del Jugado de Primera Instancia nim.6 de Castellén, en
proceso ordinario nim. 895/2019, CONFIRMAMOS la resolucién apelada e imponemos a

la parte recurrente las costas de la segunda instancia.

Pierde la entidad apelante la cantidad consignada para la tramitacion del recurso.

Contra esta Sentencia puede interponerse dentro del plazo de VEINTE DIAS
contados desde el dia siguiente a su notificacién recurso de casaciéon que habra de fundarse
en la infraccion de norma procesal o sustantiva siempre que concurra interés casacional, con
arreglo a las normas del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, recurso del que
debera conocer la Sala civil del Tribunal Supremo, con arreglo a lo preceptuado en la

Disposicion Final Decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Notifiquese la presente Sentencia y remitase testimonio de la misma junto con los

autos principales al Juzgado de procedencia, para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unird certificacién al Rollo, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.
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