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La Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Murcia integrada por
los Ilmos. Sres. expresados al margen, ha visto en grado de apelacién los autos de

Juicio Ordinario ¢ - - primera instancia se han

seguido en el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia, entre las partes: como

actor (G D - < e tado por el/la

Procurador/a D* Rocio Bernal Barnuevo y dirigido por el Letrado D. Bartolomé

Giménez Ibarra, y como demandado Cajamar Caja Rural SCC, representado por el/la

Procurador/a (¢ D - 1 iricido por el Letrado ]

@D i st aizada actiian como apelante Cajamar Caja Rural SCC y

como apelado QD
Siendo Ponente el limo. (N <

expresa la conviccién del Tribunal.
HECHOS

Primero: Por el Juzgado de Primera Instancia n® 16 de Murcia en los
referidos autos de Juicio Ordinario n‘—’-se dictd sentencia con fecha 1 de

septiembre de 2022, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: “Estimar la

demanda formulada por la representacion procesal de F (KGN

G i CAJAMAR CAJARURAL S.C.C. y:

1. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no puesta la cliusula sobre
gastos inserta en el contrato de préstamo con garantia real concertado por las partes el 8 de
febrero de 2017 otorgada ante el Notario D. R. Jorge Conde Ajado, al niimero 206 de su
Protocolo, y, en su consecuencia, condeno a la entidad demandada a que abone a la parte
demandante la cantidad de 1.259,23 € mis el interés legal de la referida cantidad desde su
efectivo pago hasta la fecha de la presente resolucion y el interés legal incrementado en dos

puntos desde esta tiltima fecha hasta su completo pago.
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2. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no puesta la clausula que
establece una comisién de apertura y le condeno al pago de la suma de 750 euros mis los
intereses legales.

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

Segundo: Contra dicha sentencia, se interpuso recurso de apelacién por
Cajamar Caja Rural SCC exponiendo por escrito y dentro del plazo legal, la

argumentacion que le sirve de sustento. Del escrito de interposicién del recurso se

dio traslado 2 (D

emplazandola/s por diez dias para que presentara/n escrito de oposicién al recurso o,
en su caso, de impugnaciéon de la resolucién apelada en lo que le/s resultara
desfavorable, dentro de cuyo término, se presenté escrito de oposicién al recurso.
Seguidamente, previo emplazamiento de las partes por término de diez dias, fueron
remitidos los autos a este Tribunal, donde sé formé el correspondiente rollo de
apelacion, con el (Qiue ha quedado para resolucién sin celebracién de vista,

tras sefialarse para el dia 23 de junio de 2023 su votacidn y fallo.

Tercero: En la tramitacidon de esta instancia se han observado las

prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Objeto del recurso de apelacion.
1.- Se interpone recurso de apelacidon por la entidad de crédito
demandada contra la sentencia que estima integramente la demanda, declarando la

nulidad de la cldusula gastos y la comision de apertura, condenando a la demandada
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al abono de las cantidades correspondientes consecuencia de la nulidad de las citadas
clausulas, mas intereses y costas de la primera instancia.

2.- La recurrente basa su recurso en los siguientes motivos: a)
improcedente declaracion de nulidad de la comision de apertura, al no dar respuesta
la sentencia apelada las cuestiones planteadas y ser contraria a la jurisprudencia
nacional y comunitaria; b) en segundo lugar, y para el caso de que se estime el
motivo anterior, debe revocarse el pronunciamiento sobre costas al tratarse de una es
estimacion parcial.

3.- Por los apelados se oponen al recurso y solicitan la desestimacion del

mismo, confirmando la sentencia apelada.

Segundo: Examen de la validez de la comision de apertura.

4.- El primer motivo de apelacién radica en la impugnaciéon de la
declaracién de nulidad de la comision de apertura alegando los motivos habituales
de las entidades de crédito en defensa de la citada comisién, esto es, su caracter de
parte esencial del contrato al formar parte del precio, la validez de la misma derivada
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la falta de alteracién de dicha doctrina
por la jurisprudencia comunitaria, la superacién del control de transparencia y la
correspondencia con servicios efectivamente prestados por la entidad de crédito con
caracter previo a la concesion del préstamo.

5.- En relacion a la comision de apertura, debemos de sefialar que el
examen de su abusividad queda marcado por la reciente STJUE de 16 de marzo de
2023 (C-565/21) en la que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo en su auto de 10 de septiembre de 2021, lo que implica que la resolucién de
la validez o nulidad de esta comisién debe de ajustarse a lo establecido en dicha
sentencia, de aplicacion preceptiva (art 4 bis LOPJ), poniendo fin, de esta forma a la

discusidn jurisprudencial sobre la misma, sin perjuicio de la necesidad de atender al
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caso concreto. Debe afiadirse que el Tribunal Supremo ha dictado la STS 816/23, de 29
de mayo en la que interpreta el contenido de la resolucién del tribunal comunitario.
Por ello, se hace necesario delimitar cémo queda el tratamiento de la comision de
apertura tras el dictado de ambas resoluciones.

6.- La primera conclusién que se obtiene de la citada STJUE de 16 de
marzo de 2023 es que la comisién de apertura no puede ser considerada como parte
del objeto principal del contrato considerando contraria al articulo 4.2 de la Directiva
93/13/CEE “una jurisprudencia nacional que, a la vista de la normativa nacional que
preceptiia que la comisién de apertura retribuye los servicios relacionados con el estudio, la
concesion o la tramitacién del préstamo o crédito hipotecario u otros servicios similares,
considera que la cléusula que establece esa comisién forma parte del «objeto principal del
contrato» a efectos de dicha disposicion, por entender que tal comisién constituye una de las
partidas principales del precio”, tal como se refleja en la respuesta a la primera cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo, sin que pueda considerarse “que la
obligacién de retribuir los mencionados servicios forme parte de los compromisos principales
que resultan de un contrato de crédito, segiin los identifica la jurisprudencia que se ha
recordado en el apartado 18 de la presente sentencia, es decir, por un lado, la puesta a
disposicién de una cantidad de dinero por parte del prestamista y, por otro, el reembolso de esa
cantidad, por regla general con intereses, en los plazos previstos. En efecto, resultaria
contrario a dicha obligacién de interpretacién estricta incluir en el concepto de «objeto
principal del contrato» todas las prestaciones que simplemente estin relacionadas con el
propio objeto principal y que, por ello, son de cardcter accesorio” (paragrafo 23).

7.- La consecuencia directa de la exclusién que lleva a cabo el tribunal
comunitario de la comisién de apertura del objeto principal del contrato de préstamo
o crédito, no es otra que la misma queda sometida al control de abusividad como
cualquier otra clausula no esencial del contrato en los términos que se reflejan en el

articulo 4.2 de la Directiva 93/13, sin las limitaciones que la propia jurisprudencia
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comunitaria y nacional imponen al control de abusividad de las clausulas esenciales
del contrato. Por tanto, la jurisprudencia derivada de la STS 44/2019 en virtud de la
cual no cabia control de contenido si la comisiéon de apertura, en cuanto se
consideraba como elemento esencial del contrato, es transparente, ya no es aplicable
al resultar contraria a la interpretacion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 dada por
el TJUE en la sentencia citada, tal como ha reconocido la STS 816/23 ya citada.

8.- Por tanto, el punto central de debate va a venir motivado por el
alcance del control de transparencia de la comision de apertura. Debe de recordarse
que, ya desde la STS de 9 de mayo de 2013, sobre clausulas suelo, el Tribunal
Supremo viene sefialando un doble control. Un primero de incorporacién, tanto si el
contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se celebra con
consumidores, a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7 LCGC.

9.- Junto a ese primer control, el Tribunal Supremo anade un segundo
control de trasparencia de las cldusulas no negociadas en contratos suséritos con
consumidores, que incluye el control "de comprensibilidad real de su importancia en
desarrollo razonable del contrato", que se deduce de lo dispuesto en el articulo 80.1 del
TRLGDCU, por el que los "contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas
no negociadas individualmente (...) aquellas deberd cumplir los siguientes requisitos: a)
concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa; b)
accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido". Por ello, la exigencia
de transparencia, tal y como ha sido entendida por el TJUE y por nuestro TS, no
puede reducirse a un plano formal y gramatical sino que debe tener en cuenta todas
las circunstancias del asunto concreto, y en particular la informacién facilitada al
consumidor en el momento de celebrarse el contrato, y debe centrarse, ademas de en

el examen de las propias clausulas, en sus aspectos formal y lingiiistico, en la
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evaluacién exacta de las consecuencias econdmicas de las mismas y en los nexos que
puedan tener con otras del contrato.

10.- La importancia de este control de transparencia y su alcance es
destacada por en la STJUE de 16 de marzo de 2023. Asi en su paragrafo 30 sefiala que
“_..la exigencia de transparencia que figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 no puede
limitarse al cardcter comprensible de esas cliusulas desde un punto de vista formal y
gramatical, sino que, por el contrario, toda vez que el sistema de proteccién establecido por
dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en una situacion de
inferioridad respecto al profesional en lo relativo, en particular, al nivel de informacion, la
exigencia de redaccién clara y comprensible de las cliusulas contractuales y, por tanto, de
transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe interpretarse de manera extensiva...”.

1"

Ello supone no solo la comprensién gramatical sino, también, que “...el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
cldusula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo vy el prescrito
por otras cléusulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar, basindose en
criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para €l...”
(pardgrafo 31), de forma que, aunque de la jurisprudencia comunitaria no se
desprende que el prestamista esté obligado a precisar en el contrato la naturaleza de
los servicios proporcionados, si que es necesario que “... la naturaleza de los servicios
efectivamente proporcionados pueda razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su
conjunto. Ademds, el consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los
distintos gastos o entre los servicios que estos retribuyen” (paragrafo 32).

11.- Este es el control que nos interesa en relacién a la comision de
apertura. Ese control de transparencia material supone un plus sobre el de
incorporacién ya que no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de
forma clara y comprensible, sino que implica que el adherente pueda tener un

conocimiento real del contenido del contrato, de forma que un consumidor
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informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, cuales
seran las consecuencias econdmicas y juridicas de contratar. Asi lo declara la STS
162/21, de 23 de marzo cuando sefiala que "El control de transparencia excluye que, en
contratos en que el adherente sea un consumidor, pueda agravarse la carga econdmica que el
contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia percibido, mediante la inclusion
de una condicion general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia
juridica o econémica le pasé inadvertida, porque se le dio un inapropiado tratamiento
secundario y no se le facilité la informacioén clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas
y econdmicas de dicha cliusula". Esta falta de transparencia puede provocar un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con
las exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una
representacion fiel del impacto econdmico que le supondra obtener un préstamo en
el que se le enmascaran parte de las consecuencias juridicas y econdmicas del
contrato. 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 y tras la STJUE de 16 de marzo de 2023, ya no cabe duda
alguna de que dicha jurisprudencia nacional es también aplicable a la comision de
apertura al no diferenciarse su tratamiento de abusividad del resto de las clausulas
no esenciales del contrato de préstamo hipotecario en el que se integra.

12.- Por tanto, la validez de la comisién de apertura queda
condicionada por la necesidad de un control judicial desde esta perspectiva. Incumbe
al juez nacional comprobar, tomando en consideracién 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 funciéon dentro del contrato de préstamo.

De este modo, el consumidor debe de tener conocimiento de los motivos que
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justifican la retribucién correspondiente a esta comision, lo que le permitira valorar el
alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato, pudiendo
dicha comisién de apertura incidir negativamente en la posiciéon juridica del
consumidor y, en consecuencia, causar en detrimento de este un desequilibrio
importante, contrariamente a las exigencias de la buena fe.

13.- Tal obligacién judicial es, de nuevo recordada por el TJUE en su
sentencia de 16 de marzo de 2023 al responder a la segunda cuestién planteada por el
Tribunal Supremo, al considerar que en la interpretacién del articulo 5 de la Directiva
93/13 el juez nacional “...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 clausula, 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”. Y para dicha comprobacién fija una serie de criterios que deben de ser
tomados en consideracion por el juez nacional:

a- La notoriedad de dichas clausulas de comision de apertura no es un
elemento que pueda tomarse en consideracion al valorar su caracter claro y
comprensible (paragrafo 41).

b.- La informacién legal obligatoria que debe facilitar la entidad financiera de
acuerdo con la normativa nacional y la informacién dada por el prestamista en el
contexto de la negociacion contractual son parametros a valorar sobre la
comprensibilidad de la comisién de apertura (paragrafo 42).

c.- También puede tomarse en consideracion la publicidad en relacion del tipo
de contrato suscrito, dentro del contexto de negociacién del contrato (paragrafo 43).

d.- Debe atenderse al nivel de atenciéon medio que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz

(paragrafo 44).
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14.- En relacion a la respuesta a la tercera cuestion prejudicial, también
puede alcanzarse una conclusion clara, esto es, que la comisiéon de apertura, por si
misma, no puede ser entendida como una clausula abusiva en todo caso, sino que
podra ser declarada como tal en atencion 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 senalar que “una clausula contractual regulada por el Derecho nacional que establece
una comision de apertura, comisién que tiene por objeto la remumeracién de servicios
relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacién 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”. Criterio igualmente destacado por la STS 816/23.

15.- En consecuencia, es preciso el examen concreto de cada uno de los
asuntos objeto de enjuiciamiento, pues, conforme a la citada STJUE, una misma
comision de apertura podra ser o no abusiva en atencién, fundamentalmente, al tipo
de informacién facilitada al consumidor y al cumplimiento de las condiciones que la
propia legislacién bancaria impone para la validez de una comisién, segtin implique
la existencia o no de desequilibrio en la posicion del consumidor dentro del contrato.
No obstante, se puede alcanzar la conclusién inicial de que, tratdndose de una
cldusula de naturaleza accesoria, al no responder a ningtin servicio complementario o
prestacion adicional que el consumidor haya solicitado o, en su caso, hubiera podido
rechazar, es nula por abusiva en caso de contratos con intervencion de consumidores
y en ausencia de negociacion individual pues implica, en detrimento del consumidor,

una carga econoémica desequilibrada. Para ello hay que partir de que, como la propia
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parte apelante se encarga de recordar, a través de esta comision, lo que vendria a
representar es la actividad que hace el Banco, con caracter previo a la concesion del
préstamo, y que englobaria todas las actuaciones y tramites necesarios para autorizar
la operacién.

16.- Lo primero que es preciso sefialar es la normativa bancaria
aplicable, en atencién a la fecha en la que se otorgd la escritura de préstamo
hipotecario objeto de este procedimiento, de fecha 8 de febrero de 2017, lo que
implica que regia las previsiones de la Ley 2/2009 en relaciéon con la OEHA
2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios (que deroga la OM de 5 de mayo de 1994). En la citada OEHA, en su
articulo 3.1 reitera la prevision de la Ley 2/2009 “Sélo podrin percibirse comisiones o
repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente
y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos”. En su
articulo 6 reitera la necesidad de facilitar al cliente la informacién precontractual, que
no ser4 otra que la fijada en la Ley 2/2009. En su articulo 18, denominado “Evaluacion
de la solvencia en el préstamo responsable” impone a la entidad de crédito la obligacion
de evaluar la capacidad del cliente a efectos de solvencia, a través de procedimientos
internos especificamente desarrollados para llevar a cabo dicha evaluacion de
solvencia, desarrollando las fases del contenido del mismo, en el articulo 18.2 OEHA.
A la informacién precontractual, se incorpora la denominada Ficha de informacion
patrimonial (FIRPE), que viene a sustituir al folleto informativo y la ficha de
advertencias estandarizadas (FiAE), asi como se impone la obligacion de entregar la
oferta vinculante mediante una ficha informacién personalizada (FIPER)

17.- Las consecuencias que se desprenden del régimen normativo
anterior son: a) es obligacion de la entidad de crédito y no del cliente, la de evaluar el
nivel de solvencia del mismo para el cumplimiento de las obligaciones derivadas del

préstamo, sin perjuicio de la necesidad de que el cliente colabore con la entidad en
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dicho examen de solvencia; b) la entidad de crédito debe de cumplir unos altos
estandares de informacién precontractual, correspondiendo a dicha entidad la carga
de la prueba que justifique el cumplimiento de tales obligaciones; y c) en relacién a
las comisiones, las mismas deben de corresponder a servicios prestados
efectivamente, expresamente solicitados por el cliente.

18.- Entrando ya en el examen de la comision de apertura, la misma se
define en la OM de 5 de mayo de 1994 como aquella que cubre “Cualesquiera gastos de
estudio del préstamo, de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo...” (apartado 4.1 del anexo II de dicha OM relativo a las cldusulas
financieras de los contratos de préstamo). En las normas posteriores, tanto la Ley
2/2009 como la OEHA 2899/11, no se incluye definicion alguna de dicha comision de
apertura, por lo que habrd que entender que sigue siendo igualmente valida para
comprender el alcance de la misma y de los aspectos que son objeto de pago a través
de dicha comision.

19.- Partiendo de dicho régimen juridico, debemos de destacar que la
comision de apertura, en primer lugar, no es un servicio que redunde en beneficio
del prestatario pues éste no recibe ninguna prestacién adicional o extra que vaya mas
alla de la concesién del préstamo que es, precisamente, el objeto propio de este tipo
de contratos y del que redundan beneficios tanto para el prestatario (recibe el dinero)
como para el prestamista (cobra los intereses pactados por la entrega del dinero). No
se alcanza a entender qué servicio adicional lleva consigo que deba ser remunerado
de forma paralela o afiadida al propio devengo del interés nominal, que es el
verdadero precio.

20.- En segundo lugar, es una comisién que redunda sélo en beneficio
de la entidad prestamista pues se trata de una comisién de "tramitacién” que se

configura como accesoria (no independiente) al propio préstamo y que se va a
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devengar por voluntad unilateral del Banco, esto es, sin ser solicitada por el
prestatario, imponiéndose la misma desde el mismo momento en el que se solicita el
préstamo, y, por tanto, no es susceptible de ser rechazada por el cliente. La normativa
bancaria citada permite, pero no impone, la fijacién de una comision de apertura en
los préstamos hipotecarios, por lo que su tratamiento no puede ser diferente del resto
de las comisiones o de la clausula de imputacién de gastos. En definitiva, con esta
comisién el Banco traslada a su cliente el coste econémico de todas aquellas
actuaciones que son consustanciales a la fase preparatoria de un contrato de
préstamo (examen de la documentacién, comprobacion de la solvencia, analisis del
riesgo, citas de su personal con el futuro prestatario, contabilidad interna,
preparaciéon de la documentacion del contrato, etc.) gestiones todas ellas cuya
realizacion corresponde, precisamente, al Banco y que se imponen legalmente a dicha
entidad y no al cliente. Si conforme a la normativa legal y administrativa aplicable, la
entidad prestamista debe abordar una serie de comprobaciones antes de conceder un
préstamo, se puede entender que resulta desequilibrado y contrario a la buena fe que
la entidad bancaria traslade el coste de dichas actuaciones a su cliente. De hecho, este
tipo de cldusulas estarian incluidas dentro del catalogo de clausulas abusivas, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 89.3 TRLGDCU, en virtud del cual tendran tal
caracter aquellas clausulas que impliquen “La imposicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacion que por ley correspondan al empresario”. No es que resulte
proscrita la repercusion de dicho coste al cliente, pero, en caso de hacerlo, no se
puede efectuar dicha traslaciéon en condiciones generales de la contratacién sino s6lo
después de una efectiva y real negociacion.

21.- En tercer lugar, no puede entenderse que esta comision remunere,
como servicio independiente, el de emision de una oferta, pues ello implica traslada
costes internos de la entidad de crédito al consumidor, incrementando la carga

econdmica que éste ultimo debe afrontar, sin redundarle ningtin beneficio ni ventaja.
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Tampoco puede entenderse que esta comision responda al coste de elaboracién de un
"estudio de solvencia" pues el Banco, al presentar la oferta frente a la solicitud del
cliente, esta actuando conforme a sus propios intereses, es decir, no realiza un
estudio objetivo e independiente de la solvencia del cliente sino un analisis ajustado a
sus propios intereses y expectativas econdmicas en el contrato a suscribir.
Finalmente, tampoco puede entenderse que responda a wun servicio de
"administracion" del propio préstamo pues es ajeno a la propia duracién del
préstamo abonandose al inicio, de una sola vez y a modo de comisién de tramitacion
por lo que carece de proporcion en relacién con la duracién del préstamo.

22.- En definitiva, el hecho de que esta comision esté explicitamente
referenciada en la normativa sectorial, no puede ser argumento para soslayar la
exigencia legal de que responda a un servicio efectivamente prestado al cliente
bancario, ni menos aun para obviar la proteccién que al consumidor dispensa su
especifica normativa. En consecuencia, y mas después de la STJUE de 16 de marzo de
2023, dicha comision queda sometida a las exigencias relativas a su transparencia e
informacién, por lo que no es posible dar carta de naturaleza a la misma de forma
automatica, como condicién general de la contrataciéon. Lo que se pretende con la
regulacién normativa de esta comisién no es, ni mucho menos, derogar la proteccion
del consumidor frente a "cldusulas abusivas’ que generen "desequilibrios
importantes en derechos y obligaciones" sino, por el contrario, dotar de mayor
proteccion al consumidor desde el punto de vista de las exigencias informativas que
deben ser verificadas por el profesional a fin de que el consumidor conozca,
cumplidamente, no s6lo cudl es el interés remuneratorio que ha de abonar por el
crédito sino todos los demas costes que haya que asumir. Y la traslacién de los costes
del Banco, tipicos de su negocio, al cliente, requiere una negociacién individualizada

atendiendo a las circunstancias del caso.
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23.- Finalmente, resta por determinar la configuracién del desequilibrio
derivada de la STJUE de 16 de marzo de 2023. En sus paragrafos 58 y 59, con cita en
la STJUE 3 de octubre de 2019 (C-621/17), viene a sefialar, con carcter general, que
una comision de apertura no parece, de principio, que pueda incidir negativamente
en la posicién juridica del consumidor. No obstante, ello no da carta directa de
validez a dicha comisién, pues la misma debe de estar condicionada al examen y
comprobacién de su contenido por el juez nacional (paragrafo 61), declarando
incluso contraria a la Directiva una jurisprudencia que limitara la facultad de dicho
examen por los tribunales nacionales (paragrafo 60). Por tanto, tal control del caso
concreto debe de estar basado, por un lado, en la comprobacion de la concurrencia de
desequilibrio en perjuicio del consumidor en el contrato por la aplicacién de dicha
clausula (paragrafos 50 y 51) y, por otro lado, en la comprobacién de las prestaciones
objeto de remuneracién por la comisién de apertura se incluya algunas que no
tengan que ver con el estudio, disefio y tramitacién singularizada de la solicitud del
préstamo o que el importe fijado sea desproporcionado en relacién al importe del
préstamo (paragrafo 59). Si se dieran estas circunstancias, seria posible determinar la
nulidad de la comision de apertura. Por tanto, en cumplimiento de este deber de
control, debemos analizar las circunstancias concurrentes en este caso.

24.- La STS 816/23, de 29 de mayo (FJ] 7) especifica los requisitos
necesarios para la transparencia a efectos de su licitud, asi como los instrumentos de
comprobacion que deben de tomarse en consideracién para la comprobacién de la
transparencia, siguiendo los criterios fijados por la STJUE del6 de marzo de 2023.
Ello nos lleva a la necesidad de un examen individualizado del caso concreto, sin que
exista vinculacién por parte de este tribunal a las conclusiones alcanzadas por la
citada STS 816/23, de 29 de mayo, sobre la comisién de apertura del concreto caso
objeto de enjuiciamiento por parte del Tribunal Supremo. Légicamente se aceptan los

criterios de comparacion establecidos en el fundamento de derecho 7¢ de dicha
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_sentencia, que si configuran doctrina jurisprudencial, pero es necesario llevar a cabo

un examen propio e individualizado de la presente comisién de apertura y de las
pruebas practicadas en este proceso a los efectos de ejercer el control judicial que la
STJUE de 16 de marzo de 2023 impone al juez nacional para determinar la validez o
nulidad de la comisién de apertura. Y dicho analisis debe de realizarse siguiendo los
parametros ya apuntados.

25.- Segun el tenor de la clausula litigiosa, contenida en el apartado 5 de
la escritura de préstamo hipotecario de 8 de febrero de 2017 (documento n® 2 de la
demanda), se fija una comisién de apertura de un 1 % sobre el capital prestado, con
un minimo de 300 €, que se adeudara en cuenta el mismo dia del abono del
préstamo. Como ya se ha sefialado, la carga de la prueba del cumplimiento de las
exigencias de informacién y del efectivo conocimiento por parte del consumidor de
la existencia de dicha comisidn, del alcance de los servicios que se remuneran por el
mismo, asi como de la posibilidad de negociacién individual de dicha clausula para
la asuncién voluntaria y consciente por el consumidor de la misma, corresponde a la
entidad de crédito tanto por la expresa prevision legal (art. 8 de la Ley 2/2009) como
por el principio de facilidad probatoria del articulo 217.7 LEC. Ello nos lleva a la
necesidad de examinar la prueba practicada en este proceso por parte de la entidad
de crédito.

26.- En primer lugar, debemos comprobar si es posible entender
justificado que el consumidor prestatario estuvo en condiciones de entender la
naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida por el pago de la
comisién de apertura. En tal sentido entendemos que debemos de llevar a cabo un
examen tanto de (i) la informacién precontractual, (ii) del propio contenido del
contrato y (iii) de la informacién notarial contenida en la escritura.

(i) La entidad bancaria aporté con su contestacion la documentacion

precontractual facilitada al prestatario, en concreto, se aporté la solicitud de
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préstamo hipotecario, la propuesta de préstamo u oferta vinculante y la FIPER. En
todos esos documentos aparece reflejada la existencia de una comision de apertura y
su importe, pero en ninguno de ellos se incluye una descripcién de cuales fueron los
servicios que se remuneran con tal comisién o la determinacién de los gastos que la
entidad de crédito debié de asumir para la gestién y concesion del préstamo. Es una
mencion genérica de la comisién sin mayores explicaciones a diferencia de otros
aspectos de la citada documentacién precontractual en los que existe una mayor
informacién. En todo caso, aunque se admitiese que el consumidor tuvo
conocimiento de la misma antes de celebrar el contrato, ello no es suficiente para
entender que el prestatario podia conocer la naturaleza de los servicios prestados por
dicha comisién, sobre los que nada se les dice, por lo que no es posible, para un
consumidor medio, poder comprobar si tales servicios (en su totalidad o en parte)
correspondian o no a la tramitacién singularizada del préstamo hipotecario o si
existia una duplicidad con otras comisiones o cantidades cobradas por la entidad de
crédito como consecuencia de la concesion del préstamo hipotecario.

(ii) Si acudimos a la informacion contractual, esto es, la contenida en el propio
préstamo hipotecario, hay que aceptar que se incluye la comisién de apertura, fijando
su importe y la forma de pago de la misma. Ahora bien, tal como se deriva de la
lectura del texto de la escritura publica aportada por la parte actora, la mencion a
dicha comisién de apertura se limita a lo sefialado sin que en ningiin caso incluya
referencia, ni genérica ni especifica, ni a la legislacion aplicable ni a los servicios
remunerados por la misma. Aunque se acepte, porque asi lo sefiala la STJUE de 16 de
marzo de 2023, que la entidad de crédito no tiene obligacién de precisar la naturaleza
de todos los servicios, también el tribunal comunitario exige que la naturaleza de
tales servicios debe de poderse entender razonablemente o deducirse del contrato en
su conjunto. Por ello, en este caso y de acuerdo con el contenido de la escritura, hay

que aceptar que el consumidor estaria en condiciones de conocer la obligacion de
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pago de la citada comisién y el importe de la misma, pero no consta ni una sola
referencia a los servicios que se remuneran, ni siquiera se hace mencién a que su
abono se corresponde a los gastos de gestion y estudio de la solicitud de préstamo.
No es preciso especificar en qué consisten tales gastos, pero si informar al
consumidor no solo de la existencia de la comisién, que es lo que realmente se
informa, sino también del objeto de la misma y no podemos presumir que el
consumidor tenga conocimiento de los servicios que se abonan con esta comisién,
cuando no se le ha informado antes de la celebracion del contrato ni tampoco hay
mencion alguna en la propia escritura, sin que tampoco se pueda considerar que un
consumidor medio suficientemente informado esté obligado a buscar en una
abundante normativa bancaria el concepto de la comisién de apertura. Es la entidad
de crédito sobre quien recae la carga de la prueba de este extremo.

(iii).- Finalmente consta en la escritura la existencia de las advertencias
realizada por el notario autorizante sobre la existencia de oferta vinculante, la
coincidencia de las condiciones financieras con las plasmadas en la escritura, asi
como la disposicién de una copia de la escritura antes del otorgamiento de la misma.
Sin embargo, dejando a un lado que tales advertencias no dejan de ser nada mas que
el cumplimiento de las exigencias legales impuestas al notario, que se encuentran
incorporadas al final de la escritura ptiblica y que no sirven para justificar la efectiva
informacién que el consumidor debié de recibir previamente a la firma. Lo mas que
se puede entender es que el notario habria informado al consumidor de la obligacién
de pagar la comisién de apertura impuesta por la entidad de crédito y el importe de
dicha comision, pero en modo alguno consta que se le informase de qué servicios
fueron remunerados por tal comisidn, se insiste, siquiera fuese de una forma genérica
sin necesidad de un detalle minucioso de los gastos previos que debe soportar la
entidad de crédito para la concesion del préstamo. Por ello, esta informacion,

facilitada inmediatamente antes de la firma de la escritura de préstamo hipotecario es
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insuficiente para que el consumidor pueda conocer si los mismos se correspondian o
no con la tramitacién singularizada del préstamo hipotecario o el posible
solapamiento con otras comisiones y gastos que remuneren los mismos o semejantes
conceptos.

27.- Finalmente, por lo que respecta al desequilibrio que determina la
abusividad de esta comisién debemos entender que el mismo concurre. Por un lado,
no se aporta documento alguno en el que la entidad de crédito justifique haber
negociado el pago con el consumidor de dicha comisién de apertura y la asuncién
voluntaria por éste del importe correspondiente a servicios de obligatorio
cumplimiento y asuncién por la entidad bancaria ni se puede presumir, y no parece
el campo més propicio para acudir a la prueba de presunciones del articulo 386 LEC,
que el consumidor hubiera asumido el pago de la comisién de apertura por el
estudio y tramitacién del préstamo, como un pago adicional ademas de los intereses
remuneratorios. Por otro lado, no hay base para entender que la comision fijada sea
proporcional en relacién a los servicios prestados. Es un hecho notorio que las
comisiones de apertura varfan de una entidad de crédito a otra, que incluso hay
entidades de crédito que no las cobraban, que a veces se fijaba una cantidad minima
para los préstamos de menor cuantia, que unas veces es un porcentaje sobre el capital
y otros una cantidad fija. También es notorio que los gastos de estudio y tramitacion
son semejantes para un préstamo de mayor o menor cuantia, pues todos ellos tienen
la garantia hipotecaria como principal garantia a favor de la entidad de crédito para
la devolucién del capital. En este concreto caso la comisién de apertura fijada en la
escritura no puede afirmarse que sea proporcional, pues se fija un porcentaje del 1 %
sobre el capital prestado y, a la vez, se fija un minimo de 300 € para el caso de que
dicho porcentaje fuese inferior a dicha cantidad. Es evidente que esta cantidad
minima fijada por la propia parte prestamista refleja el coste que dichos servicios

tienen para la citada entidad de crédito, pero en modo alguno justifican porqué tales
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costes, que como se ha dicho e incluso asi se desprende del informe acompafiado
como documento n® 3 de la contestacidn, son fijos para todos los préstamos, varian en
funcion del capital prestado. La falta de proporcionalidad es evidente dado que se
fija un importe minimo y no se justifica porqué se incrementa dicho importe en
funcién del capital prestado y no de los servicios prestados.

28.- En definitiva, y a partir de las pruebas sefialadas, la comisién de
apertura fijada en el este préstamo hipotecario debe de entenderse que no supera el
control de transparencia al no permitir a los concretos prestatarios estar en
condiciones de evaluar las consecuencias econdmicas derivadas de la clausula ni de
entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida. En
definitiva, y de acuerdo con los parametros de control de transparencia sefialados en
los paragrafos 50, 51 y 59 de la STJUE de 16 de marzo de 2023 y los criterios fijados
por la STS 816/23, de 29 de mayo, esta concreta comisiéon de apertura no supera el
control de abusividad por lo que resulta nula de pleno derecho.

29.- Desestimado este motivo, no procede examinar el pronunciamiento
sobre las costas dado que el mismo estaba condicionado en el recurso a la estimacién
de la validez de la comisién de apertura, sin que proceda modificar dicho
pronunciamiento al haberse estimado integramente la demanda y proceder la

aplicacion del principio de vencimiento objetivo establecido en el articulo 394.1 LEC.

Tercero: Costas de esta alzada.
30.- De conformidad con lo previsto en el articulo 398.1 en relaciéon con
el articulo 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al ser desestimado el

recurso procede la imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién.
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FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por Cajamar
Caja Rural SCC contra la sentencia dictada en fecha 1 de septiembre de 2022 por el
Juzgado de Primera Instancia n? 16 de Murcia, en los autos de Juicio Ordinario n®
- debemos CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS integramente la citada

resolucion y todo ello con expresa condena en costas a la parte apelante

Se acuerda la pérdida del depdsito constituido para recurrir, debiendo

dar al mismo el destino que legalmente corresponda.

Héagase saber a las partes que esta sentencia no es firme y que, contra la

misma, cabe recurso extraordinario por infraccién procesal y/o recurso de casacion

en los casos previstos en los arts. 468 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
deberan ser interpuestos en un plazo de VEINTE DIAS contados a partir del
siguiente al de su notificacion para ser resuelto por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo.

Junto con el escrito de interposicién de los recursos antedichos deberan
aportarse, en su caso, los siguientes documentos, sin los cuales no se admitiran a

tradmite:

1° Justificante de ingreso de depésito por importe de CINCUENTA EUROS (50.- €)

en la “Cuenta de Depdsitos y Consignaciones” de este Tribunal.



Usuario
Resaltado


22 Caso de ser procedente, el modelo 696 de autoliquidacion de la tasa pdr el ejercicio

ADMINISTRACION de la jurisdiccion prevista en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, y normativa que la

desarrolla.

Asi, por esta nuestra sentencia definitiva que, fallando en grado de apelacién,

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podradn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.




