NOTIFICADO POR LEXNET ANA ALIAGA MONZON PROCURADORA
By Ana at 17:19:48, 28/03/2022

Sentencia n° P

ILMO. SR. PRESIDENTE:

ILMOS. SRES MAGISTRADOS:

En Almeria, a 22 de marzo de 2022,

La Seccién Primera de esta Audiencia Provincial ha visto en grado de apelacién el rollo
nﬁmero-rocedente de los autos de juicio ordinarioédel Juzgado
de Primera Instancia n® 9 de Almeria, en ejercicio de accién nulidad de clausulas
contractnales.

Son partes apelantes las demandantes don —
*epresemados por la Procuradora
dofia ANA ALIAGA M y asistidos por el letrado don BARTOLOME

GIMENEZ IBARRA.

Es parte apelada la demandada CAJAMAR CAJA RURAL, S.C.C. representada por la
Procuradora dofia , ¥ asistida por los
letrados dofia

Ha sido designado ponent_ue expresa la opinidn de la Sala.

Antecedentes de Hecho

Primero.- En el procedimiento de juicio ordinario -del Juzgado de Primera
Instancia n® 9 de Almeria consta Sentenci de 21 de mayo (aclarada por Auto
de 13 de julio de 2021) en cuyo Fallo se dispone lo siguiente:

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO parcialmente la demanda interpuesta por la
parie actora contra la entidad *Cajamar” y en consecuencia:

1.- Declaro la nulidad de la cléusula séptima de gastos de la Escritura de PRESTAMO
CON GARANTIA HIPOTECARIA, de fecha el dia 5 de abril de 2004 otorgada ante la
Notario del Tlustre Colegio de Albacete, D° Maria Doloves Garcia Sillero, con nimmero
de protocolo 857

2. — Condeno a la entidad demandada a eliminarla del contrato.

3.- Condeno a la entidad demandada a devolver la suma de 735,15 701,9 euros. Dichas
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cantidades devengaran los intereses legales correspondientes desde el momento de su
DE pago. Se desestiman el resto de pretensiones.

No procede la imposicidn de costas.

Segundo.- En lo sustancial, en lo que aqui interesa, consideraba el juzgador de instancia
que no procedia la declaracién de nulidad de la clausula que regula la comision de
apertura por cuanto que a nadie se le escapa que la concesion de un préstamo por parte
de una entidad bancaria requiere de un previo estudio de la situacién econdmica del
prestatario, con la consiguiente emision de los correspondientes informes tanto del
empleado de la sucursal, como de sus superiores. Igualmente, para la concesidn de la
operacion es imprescindible que por parte de los empleados de las diferentes sucursales
hayan mantenido reuniones informativas previas con los fituros prestatarios.

Tercero.- Con traslado a las partes, presentaron don
O oo de

apelacion alegando la nulidad de la clausula de apertura.

Cuarto.- Con traslado a la demandada CATAMAR CAJA RURAL, 8.C.C. se opone y
defienden la correccidn de la sentencia dictada.

Quinto.- Se elevaron las actuaciones a esta Sala, se formd rollo con personacion de las
partes y sin necesidad de celebracion de vista y sin admisién de nueva prueba, se fijé el

dia de la fecha para la deliberacién, votacién y falle, quedando las actuaciones vistas
para el dictado de la presente resolucion.

Fundamentos de Derecho
Primero.- Sobre la comision de apertura.

El motivo se estima.

En este Tribunal se venia aplicando el criterio recogido en la Sentencia del
Tribunal Supremo 44/2019, Civil seccién 1 del 23 de enero de 2019 la validez de esta
clausula; '

1
|

10.- No estamos propiamente ante la repercusion de un gasto, sino ante el cobro
de una partida del precio que el banco pone a sus servicios. La tesis contraria Hevaria
al absurdo de que, para que el banco pudiera cobrar por estas actuaciones, las mismas
habrian de estar externalizadas en una tercera entidad y solo en ese caso el banco
podria rvepercutiv en el cliente el precio cobrado por esa tercera entidad, que muy
posiblemente perteneceria a su mismo grupo societario.

11.- Como tales partes principales del precio del préstamo, el interés remuneratoric y
la comision de apertura son objeto de regulacién por las normas tanto de Derecho de la
Unidn Europea como de Devecho intermo, con la finalidad de asegurar su
transparencia. Uno de los principales medios de asegurar esa transparencia es que
ambas partidas deben incluivse en el cdlculo de la tasa anual equivalente (TAE), que
permite al consumidor conocer cudl serd el coste efectivo del préstamo, por lo que
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ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

podra realizar una comparacién con otras ofertas en tanto que la TAE constituye un
instrumento de medida homogéneo, y podrd tomar conciencia del sacrificio patrimonial
que la concesion del préstamo le supondra.

Tanto el interés como la comision de apertura deben incluivse en la informacidn
precontractual sobre el precio total del producto o servicio que exige el actual art. 60.2
TRLCU y, especificamente, en las fichas de informacion normalizada reguladas en esa
normativa sobre transparencia bancaria.

12.- La normativa posterior a la concesion del préstamo objeto de este litigio, que ha
supuesto un progreso en la proteccion del cliente bancario, ha previsto también la
existencia y licitud de esa comision de apertura.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracién de contratos de préstamo o crédito, contiene una regulacion de la
comision de apertura en términos prdcticamente idénticos a los de la Circular 8/1990.

Y la Directiva 2014/17/UE del Parfamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, preve:

"En el apartado "Otros componentes de la TAE” se enumerardn todos los demds gastos
integrados en la TAE, incluidos los que deben abonarse una sola vez, como las
comisiones de administracion, y los gastos recurrentes, como las comisiones de
administracion anuales”.

13.- La argumentacion de la sentencia recurrida, segin la cual "no existe duda sobre la
legalidad de dicha comision” de apertura para, a continuacion, sin que concurran
circunstancias excepcionales, afirmar que la misma es abusiva, resulta contradictoria.

La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para la concesion
del mismo (estudio de la solicitud y gestiones velacionadas con la misma, recopilacion y
andlisis de la informacion sobre la solvencia del solicitante y de su capacidad para
pagar el préstamo durante toda su duracion, evaluacion de las garantias presentadas,
preparacion del contrato y suscripeidn del mismo, entrega del dinero prestado mediante
su ingreso en la cuenta del prestatario o en la forma que este designe, etc} muestran
que la etapa inicial del préstamo, esto es, su preparacion y concesion, exige de la
entidad financiera la realizacion de una sevie de actividades que son de una naturaleza
distinta al servicio que supone la disposicion del dinero por el prestatario durante la
duracion del préstamo.

Ello 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 comision de apertura.

14.- La normativa que vegula la comision de apertura estd destinada o asegurar su
transparencia (agrupacion en una sola comision de todas las que pudieran
corresponder a las gestiones relacionadas con la concesion del préstamo, devengo de
una sela vez, informacion de su existencia e inclusion en el cdlculo de la TAE), pero no
pretende disciplinar la estructura del precio del servicio mas alld de lo imprescindible
para asegurar su transparencia y, desde luego, no exige gque la entidad financiera
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pruebe la realizacién de las actuaciones asociadas al estudio y concesion del préstamo
ni el coste gue las mismas le han supuesto.

13.~ El hecho de que esas actuaciones iniciales sean "inherentes” a la actividad de la
entidad financiera destinada a la concesion del préstamo, no impide que esta pueda
estructurar el precio de sus servicios distinguiendo el interés remuneraforio y la
comision de apertura, ni implica que el cobro de esta comision incurra en la abusividad
prevista en el art. 87.5 TRLCU.

16.- No debe olvidarse que la normativa que regula esta materia configura la comisidn
de apertura como aguella que se cobra por actuaciones "inherentes a la actividad de la
empresa ocasionada por lo concesion del préstamo o crédito”. Asi lo hacia la norma
tercera, apartado 1-bis-1.°, de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, en la redaccidn
que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, y ast lo hace la Ley 2/2009, de 31 de
marzo.

Seria incompatible con esta prevision normativa declarar la abusividad de la cldusula
que establece la comision de apertura porque con la misma se retribuyen actuaciones
"inherentes al negocio bancarioc” que no proporcionan al cliente servicio alguno
distinto de la propia concesion del préstamo.

17.- En este sentido, lleva razén la sentencia del Juzgado de Primera Instancia cuando
afirma que "la comision de apertura no tiene el mismo tratamiento que el resto de las
comisiones, pues no refiere la necesidad de acreditar la efectiva prestacion del servicio
cobrado a través de la prestacion, sino que forma parte del precio”,

Ast resulta de Ia redaccion del anexo I, apartado 4, de la Orden de 5 de mayo de 1994
v del apartado 1-bis-b de la norma tercera de la Circular 871990, de 7 de septiembre,
en la redaccion dada por la Circular 3/1994, de 22 de julio, que distinguen entre la
comision de apertura (respecto de la que solamente prevén, en los términos empleados
por la dltima de las normas citadas, "gue se devengard una sola vez, englobari
cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u
otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo”) y "las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del
prestatario, que la entidad aplique sobre estos préstamos” (respecto de las que exige
gue "deberdn responder a la prestacion de un servicio especifico distinto de la
concesién o de la administracion ordinaria del préstamo”). Esta regulacion ha pasado,
en estos mismos términos, al art. 5.2.b de la vigente Ley 2/2009.

Por tanto, el principio de "realidad del servicio remunerado” no exige, en el caso de la
comision de apertura, nada distinto de la propia concesion del préstamo.

18.- Otro argumento que la Audiencia Provincial expone para declarar la abusividad
de la comision de apertura es que no se ha probado que se hayan prestado los servicios
que se retribuven.

Este argumento no se considera correcto por varias razones.
En primer lugar, resulta contradictorio que la Audiencia afirme que la comision de

apertura covresponde a actividades internas inherentes al negocio bancario, lo que
implicaria el cardcter abusivo de la misma, para a continuacion afirmar que no ha
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ADMINISTRACION quedado probada la realizacién de tales actividades, y justificar también la

DE improcedencia de cobrar dicha comision con base en esa ausencia de prueba.
JUSTICIA

En segundo lugar, 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
actuaciores. La mayoria de estas actuaciones no son prescindibles para el banco
porgue son exigidas tanto por las normas sobre solvencia bancaria como por las que
protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento (actualmente, art. 29 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo y capitulo 6 de la Directiva 2014/17/UE). Y, en todo caso, la
mayor parte de estas actuaciones son imprescindibles para lu concesidn del préstamo.

19- No es tampoco aceptable el argumento relativo o la falta de prueba de la
proporcionalidad entre el importe de la comision de apertura y el coste gque para la
entidad financiera supone la realizacién de las actuaciones iniciales de la concesion del
préstamo. Como ya se ha dicho, la fijacidn del importe de la comision de apertura
constituye la fijacién libve del precio de sus servicios por parte de la entidad financiera
v no la vepercusion de un gasto.

20.- Exigir gque la entidad bancaria pruebe en cada caso que el importe de la comision
de apertura es "proporcionado” al coste que le ha supuesto la concesion del préstamo,
ademds de suponer un control de precios excluido por el art. 4.2 de la Directiva 93/13,
implicaria serias dificultades prdcticas, sobre todo por la existencia de costes fijos cuya
Fepercusion en cada operacion es problemdtica,

Ademds, impediria la fijacién de su cuantia por anticipado, de modo que sea posible
que el cliente conozca tal importe antes de solicitar la concesion del préstamo. La
fifacidn anticipada del importe de la comision de apertura es una exigencia ineludible
de las normas que regulan la transparencia en este tipo de operaciones bancarias.

21.- En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la cldusula que
establece la comisién de apertura estd excluida del control de contenido. No es
procedente que el juez realice un control de precios, que pueda anular una clausula que
establece el precio porque este resulta desproporcionado a ln prestacion. Tol exclusion
resulta del art. 4.2 de la Directiva 93/13 (v de su desarrolio en Derecho interno
mediante la sustitucion de la expresion "justo equilibrio de las contraprestaciones” por
"desequilibrio importante de los derechos y obligaciones” en la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, como han declarado sentencias de esta sala
406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de mayo, y 669/2017, de 14 de diciembre} y de
la jurisprudencia del TJUE que lo ha interpretado, representada por las sentencias de
30 de abril de 2014, asunio C-26/13, caso Arpéd Kdsler y Hajnalka Kdslerné Rabai , y
26 de febrevo de 2013, asunto C-143/13, caso Bogdan Matet e loana Ofelia Matei.

Es, por tanto, incorrecta la invocacion que hace la Audiencia a la incidencia negativa
en el "equilibrio prestacional” por la falta de prueba de la proporcionalidad entre el
coste del servicio retribuido y el importe de la comisidn de apertura que se hace en la
sentencia recurrida.

22.- La comision de apertura no es uno mds de los posibles pagos que eventualmente
deba realizar el prestatario por el disfrute del préstamo (como era el caso de la
"comision de riesgo” objeto de la citada sentencia del TIUE de 26 febrero de 2015)
sino que constituye, junto con el interés remuneratorvio, uno de los dos principales
pagos que el prestatario ha de pagar por la concesion y disfrute del préstamo, por o
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que entra de lleno en la previsién del art. 4.2 de la Divectiva 93/13 interpretado en los
términos estrictos gue exige el TJUE.

23.- Que algunas entidades financieras hayan optado por no cobrar comision de
aperfura no Supone ofra cosa que, en el giercicio de la libertad de empresa, han
preferido limitar el precio de su servicio al cobro de un interés vemuneratovio, pevo no
configura como abusiva la opcién de dividir ese precio en una comisidn de apertura,
que se cobra de una vez cuando se concede el préstamo, y en un interés remuneratorio
gue se cobra durante toda la duracion del préstamo.

24.- Lo anteriormente expuesto lleva a que estos dos motives deban ser estimados y el
pronunciamiento gque declara la abusividad de la comisidn de apertura, y condena al
banco a restituir su importe, debe ser revocado.

Sin embargo con posterioridad ha recaido STIUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de
2020 en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 y por el Pleno de este Tribunal se
ha acordado seguir el criterio en ella fijado. Asi, para responder a la cuestidn prejudicial
planteada resuelve lo siguiente:

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 clausulas 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 cléusulas de cardcter accesorio respecto de las que definen la esencia
misma de la relacion contractual no estan 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 cualgquier caso, un érgano
Jurisdiccional de un Estado miembro estd obligado a controlar el cardcter claro y
comprensible de una clausula 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 I, de la 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 comision de apertura
puede causar en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la
buena fe, un deseguilibrio importante entre los devechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato, cuando la entidad financiera no demuestre que esta
comision vesponde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya
incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al drgano jurisdiccional vemitente.

Y todo ello en base a los siguientes argumentos que no podemos sino compartir:

39 En efecto, por una parte, debe recordarse que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, puesto en relacion con su articulo 8, permite, no obsiante, a los
Estados miembros prever en la legislacion de transposicion de esta Directiva que «la
apreciacion del cardcter abusivoy no abarca las cldusulas previstas en aguella
disposicion, siempre que tales clausulas se hayan redactado de forma clara y
comprensible (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de junio 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 2114, Kdsler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 41, y de
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ADMINISTRACION

3 de marzo de 2020, Gomez del Moral Guasch, C-125/18, EU.C:2020:138, apartado
45).

60 Méds concretamente, el articulo 4, apartade 2, de la Directiva 93/13 se limita a
enunciar que «la apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se referivd a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, pov otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensibley.

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 caracter abusivo de la clausuia
gue impone al consumidor el pago de una comision de apertura cuando esta clausula se
refiera a alguno de los dos aspectos antes mencionados.

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia va ha declarado que las cldusulas
contractuales incluidas em el concepto de «objeto principal del contrator deben
entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese comtrato y que,
como tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de cardeter accesorio respecto de
las que definen la esencia misma de la relacion contractual no estan incluidas en dicho
concepio { 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 érgano jurisdiccional remitente apreciar, atendiendo a la naturaleza, al
Sistema general y a las estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su contexto
Juridico y factico, si la cliusula de que se trata en el litigio principal constituye un
componente esencial del contrate 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, pava ovientar al juez nacional en su apreciacion, resulta oportuno
precisar que el alcance exacto de los conceptos de «objeto principaly v de «precio», en
el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Divectiva 93/13, no puede establecerse
mediante el concepto de «coste total del crédito para el consumidor», en el sentido del
articulo 3, letra g), de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Euvopeo 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
febrevo de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 47). Una comision de
apertura no puede considerarse una prestacion esencial de un préstamo hipotecario
por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste total de este.

65 Ademds, del tenor del articulo 4, apartado 2, de la Divectiva 93/13 resulta que la
segunda categoria de cldusulas cuyo eventual cardcter abusivo queda excluido de la
apreciacion tiene un alcance reducido, ya gue solo abarea la adecuacion entre el precio
o la retribucion previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, exclusion que se explica porgue no hay ningun baremo o criterio
Juridico que pueda delimitar y orieniar el control de dicha adecuacién. Por tanto, las
clausulas 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 perienccen, en principio, a esa segunda categoria de clausulas, salvo en lo referente
a si el importe de la contrapartida o del precio, tal como esté estipulado en el contrato,
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se adectia 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,
Jurisprudencia citada).

66 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que la exigencia de redaccion
clara y comprensible que figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 se aplica en
cualquier caso, incluso cuando una cléusula estd comprendida en el dmbito de
aplicacion del articulo 4, apartado 2, de esa Directiva y aun cuando el Estado miembro
de que se frate no haya transpuesto esta disposicion. Tal exigencia no puede reducirse
unicamente al cardcter comprensible de la cldusula contractual en un plano formal y
gramatical ( sentencia de 3 de marzo de 2020, Gomez del Moral Guasch, C-125/18,
EU-C:2020:138, apariado 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 situacion de inferioridad
respecto al profesional en lo referente, en particular, al wivel de informacion, la
mencionada exigencia debe entenderse de manera extensiva, esto es, en el sentido de
que no solo impone que la cléusula en cuestion 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 cléusula de que se trate, ast
coma, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otvas cldusulas, de
manera que el consumidor esté en condiciones de valorar, basdndose en criteriocs
precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para él (véanse, en
este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Késler y Kdslerné Rabai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartados 70 a 73; de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-
621/17, EU:C:2019:820, apartado 37, y de 3 de marzo de 2020, Gomez del Moral
Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138, apartado 43). :

68 El cardcter clarc y comprensible de la clausula objeto del litigio principal debe ser
examinado por el drgano jurisdiccional remitente a la vista de todos los aspectos de
hecho pertinentes, entve los que se cuenta la publicidad y la informacion ofvecidas por
el prestamista en el contexto de la negociacién de un contrato de préstamo, y teniendo
en cuenta el nivel de atencién que puede esperarse de un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz (véanse, en este sentido,
las sentencias de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kdslerné Rdbai, C-26/13,
FU:C:2014:282, apartado 74; de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13,
EU:C:2015:127, apartado 73; 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, Gémez 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 opomen a una jurisprudencia segun la cual una clausula contractual se
considera en st misma transparvente, 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
consideracion el conjunto de circunstancias en torno a la celebracion 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 cldusula que le
impone el pago de una comision de apertura, asi como de su funcion dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendrd conocimiento de los motivos
que justifican la retribucion correspondiente a esta comision [véase, por analogia, la
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sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 77), y

DE podrd, ast, valorar el alcance de su compromiso y, en particulay, el coste total de dicho
JUSTICIA 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 contratoy
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 érgano jurisdiccional de un Estado miembro estd obligado a
controlar el cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual veferida 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 cuestion prejudicial, velativa a un eventual desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deviven de una clausula que impone
el pago de una comision de apertura.

72 Mediante su undécima cuestion prejudicial, el organo jurisdiccional remitente en el
asunto C-224/19 pregunta, fundamentalmente, si el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una cléusula de un contrato de
préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera que impone al
consumidor el pago de una comision 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 la entidad
[financiera no demuestre que esia comisién responde a servicios efectivamente prestados
¥ gastos en los que haya incurvido,

73 A este respecto, es preciso comenzar sefialando que, segin reiterada jurisprudencia,
la competencia del Tribunal de Justicia comprende la interpretacion del concepto de
«cldusula abusivay al que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, y
los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una cliusula
contractual a la luz de las disposiciones de dicha Directiva, entendiéndose que incumbe
a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios, sobre la calificacion
concreta de una clausula contractual determinada en funcion de las circunstancias
propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de Justicia debe limitarse a dar
al drgano jurisdiccional remitente indicaciones que este debe fener en cuenta para
apreciar el cardcter abusivo de la cldusula 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 Directiva 93/13, debe seiialarse que, en atencién al

decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el

profesional, tratando de manera leal y egquitativa con el consumidor, podia esperar

ﬁ razonablemente que este aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una

& negociacion individual ( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 50).

*  Gédigo Seguro De | Fecha 24/03/2022
.+ Verificaclén: .. .
*.". "Firmado Por
- Ud De Verificacién Péagina 913

Fe rania anténtira da daciimanta alastrdnicn



Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


75 En cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio importante, el
Tribunal de Justicia ha declavado que este puede resultar meramente de un menoscabo
suficientemente grave de la situacion 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 restriccion del contenido de los derechos que, segin
esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obstdculo al efercicio de estos o
de imposicion al consumidor de una obligacién 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, apartade 51).

76 Ademds, del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13 se desprende que el
cardcter abusivo de una cliusula comtractual se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracion, asi como todas las demas clausulas 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 érgano jurisdiccional remitente apreciar a la luz de estos criterios el
eventual cardcter abusivo de la cldusula sobre la que versa el litigio principal.

78 A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se desprende de las
indicaciones del ¢rgano jurisdiccional remitente, seguin la Ley 2/2009, las comisiones y
guastos repercutidos al cliente deben responder a servicios efectivamente prestados o a
gastos habidos. De ello se sigue que una cldusula que surta el efecto de eximir al
profesional de la obligacion de demostrar que se cumplen estos requisitos en relacion
con una comisién de apertura podria, sin perjuicio de la comprobacion que realice el
organo jurisdiccional remitente a la luz del conjunto de las clausulas del contrato,
incidir negativamente en la posicion juridica del consumidor y, en comsecuencia,
causar en detrimento de este un desequilibrio importante, contraviamente a las
exigencias de la buena fe.

79 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima
cuestion 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 cldusula de un contrato de préstamo
celebrado entre un consumidor y una entidad financiera gue impone al consumidor el
pago de una comisidn 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 servicios efectivamente prestados
v gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al organo
Jurisdiccional remitente.

Realizando en primer lugar un control de transparencia de la comision de
apertura CLAUSULA § inserta en la escritura litigiosa de préstamo hipotecario de 5 de
abril de 2004 vermnos que su redaccidn es la siguiente:

* Se devengara a favor de la Caja y por una sola vez, una comisién de apertura def 0
500 por cien sobre el nominal del préstamo, con un minimo de 0 euros que serd
adeudada en la cuenta del préstamo ¥ en la misma fecha de su abono”

Godigo Seguro De
+ . Verificacién: -

Firmado Por

Url De Verificacldn

Pagina 10413

Fa rania anténtica Aa doacimanta alactrdniscn

|
|
i
i
i
|
!



Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


Aunque escueta la clausula es perfectamente clara y comprensible y se cifra en
una cantidad fija y en una sola vez lo que permite a su vez tener perfecto conocimiento
al consumidor de su alcance juridico y su relevancia econdmica sin ulteriores esfurerzos.

Partamos de que, contradiciendo la doctrina hasta entonces imperante del
Tribunal Supremo, se descarta por el TTUE que integre el denominadoe “objeto principal
del contrato™ que seglin el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 haria que
quedase excluido del control de abusividad, la misma ha de ajustarse a las exigencias
del articulo 5 en sus apartados 1. 2° v 2. 2° de la Ley 2/2609, de 31 de marzo, por la que
se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito.

En el referido precepto se exige con el cardcter imperativo que proclama el
articulo 2 de la misma norma que las comisiones bancarias se correspondan con
servicios efectivamente prestados o con gastos habidos. La vulneracion de esta norma
supone la aplicacién del articulo 3.1 de la Directiva, por determinar un importante
desequilibrio de prestaciones, y su consiguiente declaracion de nulidad al amparo de la
citada normativa y del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba ¢l texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. Si bien se trata de una cuestion probatoria,
siendo la carga de que tales gastos o servicios son reales y ajustados a la cuantia de la
comisién, tal v como resuelve el TIUE en la sentencia reproducida y consagra el articulo
8 de la Ley 2/2009, del empresario.

En el presente se exponen a través de la contestacién a la demanda la existencia
de los servicios y/o gastos que la comisién pretende cubrir asi como unas
argumentaciones juridicas, sin justificar en el caso concreto los servicios realizados que
implicaban la necesidad o procedencia del devengo de la comisién en cuestion. Sin
embargo deben descartarse los argumentos expuestos en la contestacion, ya que en la
clausula se declara que s¢ devenga la comisién por el slo hecho de la formalizacion del
préstamo, por 1o que en modo alguno se vincula ni a la realidad ni al importe de tales
gastos, servicios o gestiones que pudiere haber realizado ¢l banco.

Segundo.- Scbre las costas en primera instancia

En atencién a que la estimacion de la demanda es integra y siguiendo el criterio
mayoritario de los magistrados de esta Audiencia, se estima que por el articulo 397 LEC
se puede revocar el pronunciamiento en costas y condenar a su abono a la demandada
por aplicacion del 394 LEC al que s¢ expresamente remite y en consideracion a la
estimacion integra de la demanda.

Tercero.- Sobre las costas en segunda instancia.
En atencién a la estimacién del recurso de alzada no se hace especial

pronunciamiento en materia de costas en esta instancia por aplicacién del articulo 398
LEC.

Fallamos
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DE
JUSTICIA

iiue con ESTIMACION del recurso de apelacién deducido contra la Sentencia

de 21 de mavo aclarada por Auto de 13 de julio de 2021 y dictada en el seno
de juicio ordinario* del Juzgado de Primera Instancia n° 9 de Almeria:

1. Debemos REVOCAR y REVOCAMOS tal resolucién de suerte que el Fallo queda
redactado asi:

QUE DEBO ESTIMAR Y ESTIMO integramente la demanda interpuesta por la
parte actora contra la entidad “Cajamar” y en consecuencia:

1.- Declaro la nulidad de la cléusula séptima de gastos de la Escritura de PRESTAMO
CON GARANTIA HIPOTECARIA, de fecha el dia 5 de abril de 2004 otorgada ante la
Notario del Hustre Colegio de Albacete, D% Maria Doloves Garcia Sillero, con nitmero
de protocolo 857.

2. — Condeno a la entidad demandada a eliminarla del contrato.

3.- Condeno a la entidad demandada a devolver la suma de 735,15 701,9 euros. Dichas
cantidades devengardn los intereses legales corvespondientes desde el momento de su

pago.
4. Declaro la nulidad de la clausula Quinta, comision de apertura.

5.- Condeno a la entidad demandada a devolver la cantidad cobrada en aplicacion de
la misma con los intereses legales corvespondientes desde el momento de su pago.

Se imponen las costas a la demandada.
2.- No se hace especial pronunciamiento en materia de costas en esta instancia.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia acompafiados de
certificacion literal de la presente resolucidn a efectos de ejecucion y cumplimiento.

Devuélvase la totalidad del depésito constituido al recurrente que haya visto estimadas
sus pretensiones, visto el apartado 8 de la Disposicidon adicional decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial, afladida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,

Recursos.-Conforme al art. 466.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, contra las
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en la segunda instancia de cualquier
tipo de proceso civil podran las partes legitimadas optar por interponer el recurso
extraordinario por infraccidn procesal por el recurso de casacidn, por los motivos
respectivamente establecidos en los arts. 469 y 477 de aquella.

Organo competente.-es el drgano competente para conocer de ambos recursos —si bien
respecto del extraordinario por infraccién procesal sélo lo s con caracter transitorio- la
Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo.

Plazo y forma para interponerlos.-Ambos recuisos deberdn interponerse mediante
escrito presentado ante esta Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a contar
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desde el siguiente a la notificacién de la sentencia, suscrito por Procurador y autorizado
por Letrado legalmente habilitados para actuar ante este Tribunal.

Aclaracién v subsanacion de defectos.-Las partes podrian pedir aclaracién de la
sentencia o la rectificacion de errores materiales en el plazo de dos dias; y la
subsanacién de otros defectos u omisiones en que aquella incurriere, en el de cinco dias.

- No obstante lo anterior, podran utilizar cualquier otro recurso que estimen oportuno.

- Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicién adicional 15 de 1a L.O. 1/2009 de 3
de Noviembre, el justificante de la consignacién de depdsito para recurrir en la cuenta
de esta seccién de la Audiencia Provincial, debiéndose especificar la clave del tipo de
TECUIso

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