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DE JUSTICIA

Hablendo visto en grado de apelacién la Seccidn Primera de
esta Tlustrisima Audiencia Provincial los autos de
procedimientc ordinario gue se han seguido c<on el n° —

en el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia, entre

partes, como demandante y en esta alzada apelada —

— representados por la Procuradora Diia. Rocio

Bernal Barnuevo, y dirigidos por el Letrade D. Bartolomé
Jiménez Ibarra, y comc demandada ¥ en esta alzada apelante

BANCO SANTANDER S.A. representadoc por la Procuradora Drfia.

G . i o s ietrad QD
— Es Ponente la Ilma. Sra. —

— gue expresa la conviccién del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instancia citadoc en fecha 4 de

octubre de 2022 dicté en los autos principales de 1los gue

dimana el presente rollo la Sentencia cuya parte dispositiva,

dice asi: “Estimo la demanda presentada por —

R 1 .

a Banco Santander SA.

Declaro nula por abusiva la cldusula de la escritura de
préstamo hipotecario de 19 de diciembre de 2006 gue establece
una comisién por medificacién de condiciones sustancialmente
equivalente a una comisién de apertura ¥y .condeno a la
demandada a pagar a la demandante la cantidad de 675 € mas cl

interés legal.
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Declaro nula por abusiva la clausula de gastos de la
escritura de préstamo hipotecario referida y condeno a la
demandada a devolver a la parte demandante la suma de 696,04

€, mas los intereses legales desde la fecha de los pagos.

Condeno a la demandada a pagar las costas procesales”.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia y en tiempo ¥
forma la representacidén de la demandada interpuso recursc de
apelacidén, dandose traslade a la parte demandante, que se
opuso al mismo, ¥ previo emplazamiento de las partes, fueron
remitidos los autos originales a esta dudiencia, en la que se
formé el oportunc rolle por la Seccién Primera con el n®
1366/22, compareciendo las partes el la cualidad antes

expresada, y habiendo tenido lugar la deliberacicn, votacién y

fallo del recurso el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ia parte demandada ha interpuests recurso de
apelacién contra la sentencia dictada en primera instancia,
que estima la demanda, en la que se ejercita una accidén de
nulidad de condicicnes generales de la contratacidén insertas
en la escritura de préstamo hipotecario otorgada el dia 19 de
diciembre de 2006 entre el demandante v la demandada,
interesando que se condena a ésta al reintegro de las

cantidades indebidamente cobradas por tales clausulas.

Se alega en el recurso de apelacién en primer lugar que
el procedimiento debe permanecer en suspenso hasta que el TJUE

resuelva las cuestiones prejudicilales planteadas por el
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Tribunal Supremo mediante autc de 10 de septiembre de 2021,
interesando tal suspensién ,aduciendo que la sentencia que se
pudiera dictar en estas actuaciones habria de asumir y partir
del previo enjuiciamiento del Tribunal Europec, suspensidén que
no procede acordar, ya que al margen de ser este el criterio
de esta Seccidn 1* de la Audiencia Provincial de Murcia,
expresado entre otras, en la sentencia n°® 166/2023 de 31 de
enero, en todo caso la cuestién prejudicial ha sido resuelta
por la sentencia del TJUE de 16 de Marzo de 2023, por lo gue

la suspensién careceria de objeto.

- SEGUNDO. - Seguidamente la parte apelante alega la
improcedente declaracién de nulidad de 1la clausula scbre
comision de apertura, error en la valoracién de la prueba, vy
que la cliusula no adolece de abusividad y supera el control
de transparencia, invocando la sentencia del Plenc de 1a Sala
1% del Tribunal Supremoc n°® 44/2019, de 21 de enerc, aduciendo
que la comisidén de apertura forma parte del objeto principal
del contrato, ¥y no puede ser sometida al control de
transparencia material, cumpliendo con las exigencias
normativas &z que alude, afiadiendo que la practica judicial
confirma la validez de la clausula sobre comisién de apertura
tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeo
de 16 de julio de 2020, sosteniendo la validez de la clausula
¢ interesando la revocacién en parte de la sentencia recurrida
sin imposicién de costas al demandado, a lo que se ha opuesto

la parte demandante mediante las correspondientes alegacicnes.

Clertamente la sentencia apelada decolara nula por abusiva
de la clausula de la escritura de préstamo hipotecarioc de 19
de diciembre de 2006, que establece una comisidén por
modificacién de condiciones sustancialmente equivalente a una

comisidén de apertura y condena a la demandada a pagar a la
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demandante la cantidad de 675 eurcs, mas el interés legal,
comisién respecto de la cual, como indica la sentencia de la
Seccién 42 de esta BRudiencia Provincial de Murcia, n°®
620/2022, de 10 de Jjunio, ha venido ‘“sefialando de forma
reiterada, por todas las SS3AFP Murcia (42) 769/21, de 24 de
junio y la 133/21, de 11 de febrero, gque la comisién por
subrogacidén se trata de un tipo de comisién gque resulta tener
unas caracteristicas semejantes a la de apertura, de manera
que la de "apertura" se aplica cuando se trata de conceder un
préstamo y la de "subrogacién" y también "novacién" cuando se
trata de su modificacién subjetiva u objetiva “La comisién de
apertura que conforme a la sentencia de esta Seccidén 1° de
1a Audiencia Provincial de Murcia n® 219/2023, de 17 de abril,
“ege define en la OM de 5 de Mayo de 1994 como aguella que
cubre” Cualesguiera gastos de estudio del préstamc, de
concesién o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros
similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesién del préstamo (I apartado 4.1 del
anexo II de dicha OM relativo a las clausulas financieras de
los contratos de préstamo().. En las normas posteriores tanto
la Ley 2/2009 como la OCEHA 2899/11, no se incluye definicién
alguna de dicha comisidén de apertura, por lo que habra gue
entender que sigue siendo igualmente véalida para comprender
el alcance de la misma y de los aspectos que S5SON objeto de
pago a través de dicha comisién.”. Ha de responder a un

servicio efectivamente prestado al cliente, V¥ gueda sometida a

las exigencias relativas a su transparencia e informacidén, por

lo que no es posible dar carta de naturaleza a la misma de

forma automatica, como condicidén general de la contratacidn.

TERCERO.- La sentencia apelada razona que esta comisidn
no responde a ningin servicio complementario o© prestacidn

adicional que el consumidor haya solicitade o pudiera rechazar
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y es contraria a lo dispuesto en la normativa de proteccidn
al consumidor y del cliente bancario contenida en la Orden
Ministerial de 12 de diciembre de 1989 sobre tipos de interés
y comisiones, la Ley 2/2009, de 231 de marzo que regula la
contratacién con los consumidores de préstamcs o créditos
hipotecarios y Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de
junio, y causa un desequilibrio importante en los derechos vy
obligacicnes de las partes que se deriven dekl contrato contra
las exigencias de la buena fe, abusividad que procede

confirmar.

Es preciso verificar el control de transparencia material
de la citada clausula que, conforme a la sentencia de esta
Seccidtn Primera de la Audiencia Provincial de Murcia n°
63/23, de 31 de enerc, citada “supone un plus scbre el de
incorperacién, va que no solo es necesario que las cliusulas
esten redactadas de forma clara y comprensible, implica que el
adherente pueda tener un conocimiento real del contenido del
contrato, de forma que un consumidor informado pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, cudles
seran las consecuencias econémicas y Jjuridicas de contratar.
Asi lo declaran las STS 162/21, de 23 de marzo cuande declara
que "El control de transparencia excluye que, en contratos en
que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga
econémica que el contrato supone para el consumidor, tal vy
comc éste la habia percibido, mediante la inclusién de una
condicidn general que supere los requisitos de incorporacién,
pero cuya trascendencia Jjuridica o¢ econdmica le pasd
inadvertida, porque se le dic un inapropiadc tratamiento
secundario y no se le facilité la informacién clara y adecuada
socbre las consecuencias Juridicas y econémicas de dicha
cldusula”. Esta falta de transparencia puede provocar un

desequilibrio sustancial en perjuicio del consunidor,
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objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe,
consistente en la imposibilidad de hacerse una representacidén
fiel del impacto econdémico que le supondra obtener un préstamo
en el gue se le enmascaran parte de las cecnsecuencias
juridicas y econémicas del contrato, impidiéndole ademés
comparar correctamente la concreta oferta con otras existentes
en el mercado. De hecho, la STS 44/2019, de 23 de enero, no
excluye la procedencia de dicho control de transparencia
material respecto de las clausulas que establecen comisiones

de apertura.

12.- La consecuencia es clara, a julcio de este tribunal,
y no es otra que la obligacién de examinar la comisidn de
apertura desde esta perspectiva. Incumbe al juez nacicnal
comprobar, tcomando en consideracidn el conjunto de
circunstancias en torne a la celebracién del contrato, si la
entidad financiera ha comunicado al ccnsumidor los elementos
suficientes para gue este adquiera conocimiente del contenido
v del funcionamiento de la clausula que le impone el pago de
una comisidén de apertura, asi como de su funcién dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor debe de
tener conocimiento de lcs motivos que justifican la
retribucién correspondiente a esta comisién, lo gque le
permitird valorar el alcance de su compromisc Yy, en
particular, el coste total de dicho contrato, pudiendo dicha
comisidén de apertura incidir negativamente en la posicidn
Juridica del consumidor v, en consecuencia, causar en
detrimento de este un desequilibrio importante, contrariamente

a las exigencias de la buena fe.

CUARTO.- En la actualidad el examen de la abusividad de

la comisién de apertura gueda marcado por la Sentencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea 16 de marzo de 2023,
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que resuelve las cuestiones prejudiciales plantecadas por el
Tribunal Supremo en su auto de 10 de septiembre de 2021,
declarando lo siguiente: 1) El1 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 opcne
a una jurisprudencia nacional que, a la vista de la normativa

nacional que preceptia que la comisién de apertura retribuye

los servicios relacionados con el estudic, la concesidén o la

tramitacion del préstamo o crédito Thipotecaric u otros
servicios similares, considera que la clausula que establece
esa comisién forma parte del «objeto principal del contrato» a
efectos de dicha disposicidén, por entender gue tal comisién

constituye una de las partidas principales del precio.

Z2) El articulc 5 de 1la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de «que,para valcocrar el <caracter claro 1Y%
comprensible de una cldusula contractual que estipula el pago
por el prestatario de una comisién de apertura, el Jjuez
competente deberd comprokar, a la vista de todos los elementos
de hecho pertinentes, que el prestatario estd en condiciones
de evaluar las consecuencias econémicas gue se derivan para é&l
de dicha clausula, entender la naturaleza de los servicios
propercionados 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 gue

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 cliusula
contractual qgue, de acuerdo con la nermativa  nacional

pertinente, estipula el pago por el prestatario de una
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comisién de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios
relacionados con el estudio, el disefic y 1la tramitacién
singularizada de una solicitud de préstamo o crédito
hipotecario, puede, en su caso, 0o causar, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y
las obligaciones de las partes due derivan del contrato, con
la condicién de que la posible existencia de dicho
desequilibrio sea objetc de un control efective por el juez
competente de conformidad con los criterios emanados de 1la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia,”.

Esta sentencia del TJUE, conforme indica la citada
sentencia de esta Seccién 1* n® 1 219/2023, de 17 de abril, de
la Audiencia Provincial de Murcia, por una parte, de la
respuesta a la tercera cuestion prejudicial “también puede
2lcanzarse una conclusién clara, esto es, Jue la comisidn de
apertura por sl misma, no puede ser entendida como una
clausula abusiva en todo caso, sino que podra ser declarada
como tal en atencidén a las circunstancias del caso concreto en
el que la misma sea objeto de examen de abusividad, pues asi
se declara en el paragrafo 59, al sefialar que”.. una clausula
contractual regulada por el Derecho nacional que establece una
comisién de apertura, comision que tiene por objeto la
remuneracién de servicios relacionados con el estudio, el
disefic y la tramitacidn singularizada de una solicitud de
préstamo © crédito hipotecario, los cuales son necesarios para
su concesién, no parece, sin perjuicico de la comprobacidén que
debera efectuar el Juez competente, que pueda incidir
negativamente en la posicién juridica en la que el Derecho
naciconal situa al consumidor, a menos que no pueda
considerarse razonablemente que los servicios proporcionados
como contrapartida se prestan en el ambito de las prestaciones

antes descritas o gue el importe que debe abonar el consumidor
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en concepto de dicha comisién sea desproporcicnado en relacién
con el importe del préstamo. “y, por otra parte fija una serie
de criterios que deben ser tomados en consideracidn por el
juez nacional para comprobar la transparencia material de la
clausula, en concrete:” a. La notoriedad de dichas c¢ldusulas
de comisién de apertura no es un elemento gue puseda tomarse en
consideracién al valorar el si caracter claro y comprensible

(paragrafo 41}.

b.- La informacién legal obligatoria que debe facilitar 1la
entidad financiera de acuerdo con la normativa nacional y la
informacién dada por el prestamista en el contexto de la
negociacién contractual son pardmetros a valorar sobre la

comprensibilidad de la comisién de apertura (paridgrafo 42).

C.- También puede tomarse en consideracién la publicidad
en relacién del tipo de contratoc suscrite, dentro del contexto

de negociacién del contrato (paragrafo 43).

d.- Debe atenderse al nivel de atencién medio gue puede
esperarse de un consumidor normalmente informado \%

razonablemente atento y perspicaz (paradgrafo 44).

€.~ La comisidn de apertura si puede ser considerada como
un elemento importante pero no esencial del contrato a los
efectos de determinar las consecuencias econdémicas (parigrafo

46) .

De conformidad con la citada sentencia n°® 219/2023 de esta
Seccidn.” 1la carga de la prusba del cumplimiento de las
exigencias de informacidn y del efectivo conocimiento por
parte del consumidor de la existencia de dicha comisidn, del

alcance de los servicios gue se remuneran por el mismo, asi
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como de la posibilidad de negociacion individual de dicha
clausula para la asunciodn voluntaria y consciente por el
consumidora de la misma corresponde la entidad de crédito
tanto por expresa previsidn legal (art.8 de la Ley 2/2009)
como por el principio de facilidad probatoria (articulo 217.7
L,.E.Civil)”., debiendo efectuarse el control atendiendo a las

circunstancias concurrentes en cada casoc.

En este caso la parte demandada 1O ha aportade ningun
documento del que resulte que informd debidamente a la
demandante en relacidn con dicha comisién, motivos del cobro
de la misa y los hechos © servicios gque se remuneraban <on
ésta, por lo gue no se puede conocer si se correspondian © no
con la tramitacién singularizada del préstamo hipotecario ni a
qué serviclos efectivamente prestados responde, ni se acredita
haber negociado el pago con el consumidor de dicha comisidén y
la asuncién voluntaria por éste del importe correspondiente a
servicios de obligatorio cumplimiente ¥y asuncién por la
entidad bancaria, por lo gue noc supera el doble control de
transparencia permitiendo a la prestataria conocer las
consecuencias juridicas y econémicas de lo gque contrataba, ¥
generando un impcortante desequilibrio en la posicién del
consumidor dentro del contrate, por 1o que se trata de una
comisién abusiva y ha de desestimacién del recurso de

apelacidén interpuesto.

QUINTO.- Al desestimarse el recurso de apelacién procede

imponer a la parte apelante las costas de esta alzada

(articulo 398. L.FE.Civil) .

vistos 1los articulos citades ¥ demas de general ¥y

procedente aplicacién.
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FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por

BANCO SANTANDER S.A. representado por la Procuradora Dfia.

_ contra la sentencia dictada en fecha

cuatroc de octubre de dos mil veintidés en procedimientc de
juicio ordinario n°-, del Juzgado de Primera Instancia
n° 16 de Murcia, debemos confirmar y confirmamos la misma,

imponiendo las costas de esta alzada a la parte apelante.

Desestimandose el recursc de apelacidén se acuerda la

pérdida del depésito constituido para su interposicién.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en el
articulo 248.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
haciéndose saber que esta resolucidén es firme al ne caber
recurso ordinario alguno contra ella, y ello sin perjuicio de
que si la parte justifica y acredita la existencia de interés
casacional contra dicha sentencia podria interponerse recurso
de casacién en los términos del articulo 477.2.3° de la Ley de
Enjuiciamientoc Civil en relacién con el articulo 47% del
mismo texto procesal, Vr en su caso cenjuntamente,
extraordinaric por infraccién procesal, a interponer ante esta
seccidén 1% de la Audiencia Provincial de Murcia en ol plazo de
veinte dias siguientes a su  notificacién mediante su
consignacién en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de
esta Sala, debiendo acreditar el depdsito de la cantidad de 50
Eur., salvo que el recurrente sea: beneficiarioc de Justicia
gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Autdnoma,
entidad local u organismo auténomo dependiente, de conformidad

con lo previstc en la Disposicidén Adicional 152 apartados 1, 3
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