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En la ciudad de Murcia, a 9 de marzo de 2023
Habiendo visto el rollo de apelacién n9- dimanante del procedimiento
ordinario n9- del Juzgado de Primera Instancia n2 16 de esta capital, en el que
han sido partes actoras, y ahora apelados,
-, representados por la procuradora, Dofia Rocio Bernal Barnuevo, y defendidos por
el letrado, D. Bartolomé Giménez tbarra, y como demandada, y ahora apelante, la entidad

Banco Santander, S.A., representada por el procurador,—y

defendida por el letrado

Ha sido ponente el Ilmo. 5r. Magistrado_, quien expresa el

parecer de la Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento ordinario n? -tramitado en el Juzgado de
Primera Instancia n2 16 de esta capital, en fecha 4 de noviembre de 2021, se dictd sentencia,
en cuya parte dispositiva se acuerda: Que estimando integramente la demanda presentada
por la procuradora Dofia Rocio Bernal Barnuevo en nombre y representacion de
) (-t - Banco Santander SA, se declara la
nulidad de la clausula sobre comision de apertura y gastos en la parte de la misma que
imputa al prestatario los gastos de formalizacién de la operacidn insertas en la escritura de 5
de octubre de 2006 y en la escritura de 11 de junio de 2007, teniéndalas por no puestas,
retrotrayéndose los efectos de esta declaracion de nulidad ex tunc, eliminando las mismas y
condenando a la demandada a abonar a los actores por mor de la aplicacién de la clausula
gastos y comisién de apertura, la suma total de DOS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y UN
EUROS (2651) suma que devengard el correspondiente interés legal desde la fecha de los
respectivos pagos, incrementados en dos puntos desde el dictado de la sentencia, en virtud
del articulo 576 de la Ley Procesal, imponiendo a la demandada las costas causadas en esta
instancia.

SEGUNDO.- Frente a la resolucidn antes referida se interpuso recurso de apelacion
por la representaciéon procesal de la entidad Banco Santander, S.A., v teniéndose por
interpuesto se acordé dar traslado a las demas partes para formular oposicién o, en su caso,
impugnacién. La representacidn procesal d
-dentro de plazo presenté escrito de oposicidn, interesando la confirmacion de la
resolucion recurrida. Formalizado el anterior tramite se acordd remitir los autos a la
Audiencia Provincial con emplazamiento de las partes.

TERCEROQ.-Recibidos los autos en la Audiencia Provincial, y tras el correspondiente
reparto, se formd el rollo de apelacién n-teniéndose por personadas, en calidad
de apelante vy apelada, a los antes designados. Remitidos los autos a la Seccidn IV de la
Audiencia Provincial se dicté providencia en fecha 24 de febrero de 2023, sefialandose para
la deliberacidn y votacién el dia 7 de marzo de 2023,

En la sustanciacidn de esta segunda instancia se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-En ef recurso de apelacion interpuesto por la entidad Banco Santander,
S.A. se pretende que se revoque parcialmente la resolucién de instancia, dictandose en su
lugar otra dejando sin efecto la nulidad de la comisién de apertura.

Se alega, en resumen, la licitud de la cldusula de comisién de apertura, que junto
con el tipo de interés remuneratorio aplicable al préstamo, forman el precio del mismo,
configurdndose por tanto como un elementeo esencial del contrato y, ademads, las comisiones
constituyen asi mismo {a contraprestacion que el prestatario ha de abonar al prestamista por
la prestacidn de determinados servicios pactados entre las partes, y asociados al préstamo.
Que la comision de apertura cumple con las exigencias de la transparencia sustantiva en
aplicacion de la doctrina de la STS 44/2019; que es de general conocimiento entre los
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consumidores interesados en contratar un préstamao hipotecario porque en la gran mayoria
de los préstamos hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comisién de apertura ademas
del interés remuneratorio; que la comision de apertura es uno de los extremos sobre los gue
la entidad bancaria estd obligada a informar al potencial prestatario de acuerdo con la
regulacion de las fichas normalizadas de informaciéon y, de hecho, suele ser uno de los
extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades bancarias; que se trata de una
comisidn que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que hace que
el consumidor medio le preste especial atencién como parte sustancial del sacrificio
econdmico gue le supone la obtencidén del préstamo. Que la STS 44/2019 rechaza los
argumentos de la abusividad por los que se estima la nulidad de la comisién de apertura,
gque no es incompatible con el interés remuneratorio y, finalmente, se zlude a la
compatibilidad de la STJUE de 16 de julio de 2020 con la STS 44/20189.

En el escrito de oposicidn se sostiene {a nulidad de la clausula de comision de
apertura, con cita de diversas resoluciones esta Seccion 42 de la Audiencia Provincial.

La sentencia recurrida estima integramente la demanda, declarando, entre otros
pronunciamientos, la nulidad de la cldusula de comision de apertura inserta en las escrituras
de 5 de octubre de 2006 y 11 de junio de 2007, con la condena por dicha comision a la

cantidad de 1.262,16 €. Se indica<< La estipulacién cuarta, apartado 1, de la escritura de 2006 y
estipulacién tercera, apartado 1, de la escritura de 2007 fijaron una comision de apertura del 0,50% sobre el
principal del préstamo, con un minimo de 631,06 euros[...].Pues bien, desde |as anteriores premias, y tomando
en consideracidon este operador que si bien su redaccion es facilmente entendible y comprensible, pudiendo
incluso presumirse la parte actora hubo de conocer tal comisién dado su abono en el momento mismo de la
formalizacion de la hipoteca, sin embargo también lo es que la demandada no ha desplegado actividad
probatoria alguna en orden a acreditar los servicios y/o gestiones que llevd a cabo para pretender su pago del
actor ni tampoco ha acreditado que informase debidamente al prestatario de la obligacidon de abono de tal
comisidn (obsérvese gue no se aporta la ficha fiper, ni solicitud, ni oferta, ni ningan otro documento
acreditativo del conocimiento que pudo tener el actor de su obligacidn de pago de tal comisidn), y en tales
circunstancias, este operador aprecia que la estipulacién cuestionada no supera claramente el control de
transparencia a que se refieren los articulos 5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de [a Contratacidn, por lo
que ha de condenarse a la demandada a abonar a la actora la suma gue se reclama en la demanda por tal
concepto abond, 1262,16 euros>>,

SEGUNDO.-Para resolver sobre la comisién de apertura se tienen en consideracion
las resoluciones que se citan a continuacién.

La STIU de 16 de julio de 2020 declara<<kn estas circunstancias, incumbe al juez nacional
comprobar, tomando en consideracion el conjunto de circunstancias en torno a la celebracién del contrato, si
la entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para gue esie adquiera
conocimiento del contenido y del funcionamiento de la cldusula que le impone el pago de una comisidn de
apertura, asi como de su funcidén dentro del contrato de préstamo. De este moda, el consumidor tendrd
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 podrd, asi, valorar el
alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato. 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
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 caracter accesorio respecto de las que definen la esencia misma de la relacién contractual no
estadn incluidas en dicho concepto. El hecho de que una comisién de aperiura esté incluida en el coste total de
un préstamo hipotecario no implica que sea una prestacidn esencial de este. En cualguier caso, un érgano
jurisdiecional de un Estado miembro esta obligado a controlar el cardcter claro y comprensible de una clausula
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contractual referida al objeto principal del contrato, con independencia de si el articulo 4, apartado 2, de esta
Directiva ha sido transpuesto al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Schre la undécima cuestion prejudicial, relativa a un eventual desequilibrio importante de los
derechos y obligacicnes de las partes que se deriven de una clausula gue impone el pago de una comisidn de
apertura. 72-Mediante su undécima cuestidn prejudicial, el drgano 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 cliusula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor vy una entidad
financiera que impone al consumidor el pago de una comisién de apertura causa en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio impertante entre los derechos y
ohligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad financiera no demuestre que esta
comisién responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, 73- A este respecto,
es preciso comenzar sefialando que, seglin reiterada jurisprudencia, la competencia del Tribunal de lusticia
comprende la interpretacion del concepto de «cldusula abusiva» al que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13, v los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una cldusula contractual a
la luz de las disposiciones de dicha Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo
en cuenta esos criterios, sobre la calificacién concreta de una cldusula contractual determinada en funcién de
las circunstancias propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de lusticia debe limitarse a dar al
organo jurisdiccional remitente indicaciones que este debe tener 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 sefialarse gue, en atencién al decimosexto
considerando de esta, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en el
marco de una negociacién individual (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 50). 75-En cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio importante,
el Tribunal de Justicia ha declarado gue este puede resuitar meramente de un menoscabo suficientemente
grave de la situacién jurfdica en la gue el consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado, en
virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccién del contenida de los
derechos que, segln esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obstaculo al ejercicio de estos o de
imposicién 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, apartado 51). 76 Ademas, el articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 93/13 se desprende que el cardcter abusivo de una clausula contractual se apreciara 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 celebracién, asi como todas las
demads 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 drgano jurisdiccional
remitente, segdn la Ley 2/2009, las comisiones y gastos repercutidos al cliente deben responder a servicios
efectivamente prestados ¢ a gastos habidos. De ello se sigue que una clausula que surta el efecto de eximir al
profesional de la obligacion de demostrar que se cumplen estos requisitos en relacidn con una comisién de
apertura podria, sin perjuicio de la comprobacién gue realice el drgano jurisdiccional remitente a la luz del
conjunto de las clausulas del contrato, incidir negativamente en la posicién juridica del consumidor vy, en
consecuencia, causar en detrimento de este un desequilibrio importante, contrariamente a las exigencias de |a
buena fe.

79-Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima cuestion
prejudicial en el asunta €-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 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 servicios efectivamente prestados y gastos en los gue haya incurrido, extremo cuya
comprobacidn incumbe al drgano jurisdiccional remitente>>.
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En relacién a la comision de apertura esta Sala, en sentencia de fecha 14 de octubre

de 2021, n2 1044/2021, ha declarado<<...Ahora bien, la STIUE fija un criterio distinto, pues al respecto
estahlece que dicha comisién puede ser calificada de abusiva:3) «El articulo 3, apartadeo 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 comisién de apertura puede
causar en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad
financiera no demuestre que esta comisidn responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que
haya incurrido, extremo cuya comprobacién incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente»[...]>>.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién 62, de fecha 2/11/22,

refiere<< el que tanto esta Sala, como de modo uniforme las diversas secciones civiles de nuestra Audiencia,
reconociendo las serias dudas sobre la legitimidad de la comisidn de apertura - parque el Banco de Espafiay la
normativa sectorial hacen referencia explicita a ella, dotdndola de la apariencia de, cuando menos, buena
practica bancaria -, vinieron inclindndose por la declaracion de la nulidad, por abusiva, de la cldusula relativa a
la comisién de apertura cuando no se demostraba gue respondia a la efectiva prestacién de servicios o gastos
en que se hubiera incurrido.

Tal criterio se modificé por esta Sala tras el dictado de la STS 44/2019, de 23 de enero, que, también
sélidamente, argumentd en otro sentido al indicar resumidamente, que la comisién de apertura no es una
partida ajena al precio del préstamo; vy que tanto el interés remuneratorio como la comisién de apertura
constituyen las dos partidas principales del precio de préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones
que recibe la entidad financiera que concede el préstamo y no se corresponden a actuaciones o servicios
eventuales. La apreciacidn del cardcter abusivo de la cldusula no se referird 2 la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacién entre el precio y retribucion por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, siempre gque dichas cliusulas se redacten de manera clara y
comprensible, Segln el Supremo, la propia naturaleza del préstamo y las operaciones necesarias para su
concesidn muestran que la etapa inicial del préstamo exige de la entidad financiera la realizacidn de una serie
de actividades que son de naturaleza distinta al servicio que supone la disposicién del dinero por el prestatario
y es la normativa que regula la actividad bancaria la que prevé la posibilidad de que ademds del interés
remuneratorio, la entidad financiera pueda cobrar como parte integral del precio una comisién de apertura.
Ademds, su naturaleza y tratamiento legal es distinto del resto de las comisiones que deben responder a la
prestacion de un servicio especifico distinto al de su concesién. Comao parte del precio la comisién de apertura,
estd excluida del control de contenido, salvo que la cladusula no sea transparente,

Sin embargo, tras el dictado de la STIUE de 16 de julio de 2020 (asuntos acumulados C-224/19y C-
259/19), y al menos en tanto no hay un pronunciamiento con superior criterio, entiende esta Sala y asi lo
hemos indicado en nuestra dltima sentencia de 22 de junio del 2022, que debe volverse al inicial criterio, como
asi por otro lado ha tenido ocasidn de indicar la seccion primera de nuestra Audiencia Provincial, especializada
en condiciones generales de la contratacién insertas en contratos de préstamo hipotecario con consumidores,
siendo resumen de su postura las sentencias mds recientes de 29 de marzo; 7 de abril y 21 de julio del 2022. En
efecto, en lo esencial y por una parte, el pardgrafo 71 de la STJUE antes citado establece: "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 articule 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-discrepando
abiertamente del criterio antes referenciado del Alto Tribunal. En cualquier caso, un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro estd obligado a controlar el cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual refericla
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”. Y, por otra parte, el paragrafo 79 sefala:
"Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima cuestion prejudicial en &
asunto C-224/19, que el articulo 3, apartado 1, de [a 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 page de una comisién de apertura puede causar en detrimento del consumidor,
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contrariamente a las exigencias de la buena fe, un desequilibric importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad financiera no demuestre gue esta comisién
responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacin
incumbe al drgano jurisdiccional remitente”.

Se deduce, entonces, la posibilidad de declaracién de abusividad de la cldusula cuando la entidad
financiera no demuestre que la comisién de apertura responda a servicios efectivamente prestados o gastos en
que hubiera incurride lo que nos hace volver al criterio primigenio antes expuesto,

Este ha sido, asimismo, el parecer mayoritario hasta el momento -que no unanime - de la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales posterior a la STIUE de 16 de julio de 2020. Asj, a titulo de
ejemplo, puede citarse el criterio expresado en diversas sentencias paor la seccién 42 de la Audiencia Provincial
de Las Palmas (as, la de 21 de julic de 2020}, de |a seccidn 32 de la Audiencia Provincial de Castellén (asi, SAP
501/2020, de 29 de julic), de la seccidén 42 de la Audiencia Provincial de Murcia (asi, SAP 723/2020, de 3 de
septiembre) o de la seccidn 52 de la Audiencia Provincial de Baleares (asf, SAP 597/2020, de 21 de septiembre).
También, en el mismo sentido, se han expresado otras secciones de esta Audiencia, asi, sentencia 276/2021, de
9 de julio, o de 17 de noviembre del 2021 de la seccion 42, donde expresamente se recoge lo siguiente: <<Los
argumentos-anteriores, vigentes en el momento actual, venian siendo utilizados por esta Audiencia Provincial
para anular la comisién de apertura, como muestran, por ejemplo, los autos de la Seccién 12, de fechas 29 de
Febrero de 2016 (n? 37) y 20 de Diciembre de 2017 {n2 161). No obstante esta linea jurisprudencial se vio
alterada por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Enero de 2019 (n? 44) que, al considerar |a comisién
controvertida como un coste esencial y parte del precic del préstamo, excluyd toda posibilidad de control de
abusividad. Con posterioridad el TIUE {Sala 42) en su sentencia de 16.7.20 - casos acumulados Caixabank, S.A. y
BBVA, S.A.-, ha declarado que el hecho de gue la comision de apertura se incluya en el coste total de un
préstamo no le asigna la condicién de prestacién esencial de éste. Afade que tal comisidn perjudica al
consumidor, es contraria a la buena fe y genera un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes si la entidad financiera no demuestra que obedezca a servicios prestados o gastos en los que haya
incurrido, pudiendo en tales circunstancias declararse nula por abusiva, que es justamente lo que acontece en
nuestro caso. La sentencia de instancia se limita a aplicar la nombrada sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
Enero de 2019 sin tener en cuenta la reciente y preeminente sentencia europea, por lo que el recurso de
apelacidn ha de prosperar en este punto, como esta misma Sala tiene resuelto en supuestos similares, siendo

ejemplo de ello [a sentencia de 9 de Julio de 2021 {n2 276) y el auto de 13 de Septiembre de 2021 (n2 109)>>.

Se mantiene la nulidad de la comision de la apertura insertas en las escrituras de
préstamo hipotecario de 5 de octubre de 2006 y 11 de junio de 2007 , de acuerdo con el
criterio sostenido en las anteriores resoluciones judiciales, ya que la entidad demandada no
ha desplegado actividad probatoria alguna en orden a acreditar los servicios y/o gestiones
que llevd a cabo para pretender su pago de los actores ni tampoco ha acreditado que
informase debidamente a los actores de los motivos del cobro de dicha comisién y a los
hechos y servicios a que respondia, por lo que tampoco se considera que la misma sea
transparente. Se acepta, pues, lo razonado en instancia. No se comparte lo alegado en el
motivo de apelacién. .

Se desestima el recurso de apelacién, de conformidad con lo sostenido en el escrito

de oposicién al recurso formulado por la representacién procesal d_

TERCERO.-Procede imponer las costas procesales de esta alzada a la parte apelante
al desestimarse el recurso de apelacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
398 y 394 LEC, vy ello en tanto que no concurren dudas de hecho y de derecho que
justifiquen otro pronunciamiento.

FALLAMOS
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Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el procurador, D.
—en nombre y representacién de la entidad Banco Santander, S.A,,
debemos de confirmar y confirmamos la sentencia dictada por la lma. Sra. Magistrada del
Juzgado de Primera instancia ne 16 de esta capital, en facha 4 de noviembre de 2021, en los
autos de procedimiento ordinario n9- con la imposicién expresa de las costas a fa
parte apelante.

Dése al depdsito constituido el destino legal pertinente al haber sido desestimado el
recurso de apelacién.

Notifiguese la sentenciay llévese certificacidn de la misma al rollo de esta Salay a
los autos del Juzgado, al que se devolverdn para su ejecucion y cumplimiento.

As{ por esta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacidn por interés
casacional y, conjuntamente, extraordinario por infraccion procesal a interponer ante esta
Sala en el plazo de veinte dias desde que sea notificada, debiendo consignar la cantidad de
50 € (por cada recurso que se interponga) para su admision conforme a lo establecido en la
D. A. 152 LOPJ y, en su caso, |a tasa prevista en la Ley 10/2012, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

ADMINISTRACION
DE YUSTICIA
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