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En OVIEDO, a veinte de septiembre de dos mil wveintitrés,
la Seccidén Cuarta de la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo,
compuesta por Don Francisco Tuero Aller, Presidente, D. Javier
Alonso Alonso y Dofla Raquel Blazquez Martin, Magistrados, ha
pronunciado la siguiente:

S E N T E N C I A

En el recurso de apelacién numero , en autos de ORD
PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0001592 /2022, procedentes del Juzgado
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de Primera Instancia numero 6 de los de Oviedo, promovido por
X UNICAJA BANCO, S.A, demandada en primera instancia, contra
wwrssriacos. | Dona I ccnandante en

PEAUSTICIA primera instancia; siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D.
Javier Alonso Alonso.-

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia numero 6
de los de Oviedo se dictd Sentencia con fecha a veintiséis de
enero del dos mil veintitrés, cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:

“FALLO.- ESTIMO Ia demanda interpuesta or la
representacion procesal de DAa. *
I ctc @ la mercantil UNICAJA BANCO,

S.A. y, en consecuencia: 1).- DECLARO la nulidad la
nulidad de 1la Cldusula 5 B) sobre comisidn de apertura
del contrato de préstamo suscrito entre las partes,
condenando a la demandada a la devolucidn a la parte
actora de la suma de 631,06 euros, mds el interés legal
desde 1la fecha del pago.Z2).- DECLARO la nulidad de la
Cldusula Financiera sexta sobre interés de demora. Con
imposicidén de las costas a la parte demandada.”.-

SEGUNDO.- Contra la expresada resolucidn se interpuso por
la parte demandada recurso de apelacidén, del cual se dio el
preceptivo traslado, y remitiéndose los autos a esta Audiencia
Provincial se sustancid el recurso, sefialandose para
deliberacidén y fallo el dia 19 de septiembre de 2023.

TERCERO.- Que en la tramitacidédn del presente recurso se
han observado las prescripciones legales.-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En relacidén a un contrato de préstamo con garantia
hipotecaria <concertado el dia 7 de febrero de 2000, 1la
sentencia de instancia acogié la demanda que formuld la
prestataria y declardé la nulidad por abusivas de las cléusulas
por la que se fijaban los intereses de demora vy la que
establecia una comisién de apertura, condenando a la entidad
bancaria a restituir los importes abonados, razonando, en
esencia y en cuanto a esta Ultima, que la entidad no habia
acreditado que la comisidén respondiera a servicios
efectivamente prestados por ella. Y ésta formula recurso
cuestionando uUnicamente los pronunciamientos que afectan a la
comisibébn, para sostener, en esencia, que la misma debe tener
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un tratamiento distinto al gque corresponde a las deméds, y que,
en el caso de autos, cumple con las condiciones transparencia,
apMinisTRACIoN | S1n que su contenido pueda reputarse abusivo, lo que, en suma,

DE JUSTICIA deberia 1llevar a afirmar su wvalidez, con la consiguiente
estimacién parcial de la demanda y la revocacidn afiadida de la
condena al pago de las <costas de primera instancia que
igualmente le impuso la resolucidn apelada.

SEGUNDO. El1 examen de la validez de la debatida comisidn
debe partir de las siguientes consideraciones:

1) Esta Sala venia empleando argumentos similares a 1los
recogidos en la resolucidén recurrida seflalando que, no
obstante el criterio que expresaba la STS n°® 44/2019 de 23 de
enero, la obligada sujecidn (art. 280 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea y art. 4 bis de la Ley
Orgénica del Poder Judicial) a lo resuelto sobre la cuestidn
en la STJUE de 16 de julio de 2020, 1llevaba necesariamente a
afirmar que la comisidén de apertura no podia entenderse como
parte del objeto principal del contrato; como también que la
misma habia de reputarse abusiva “cuando la entidad financiera
no demuestre que esta comision responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en 1os que haya incurrido”.

2) Por su parte, la STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-
565/21) dio respuesta a las cuestiones planteadas por el

Tribunal Supremo acerca de la comisidén, en el sentido de: (i)
reiterar que la misma no puede considerarse como parte del
objeto principal del contrato; (ii) seflalar dgque, pese a esa
naturaleza accesoria, estd sujeta a las exigencias de
transparencia que resultan de los arts. 4.2° y 5 de la

Directiva 93/13/CEE, de manera que “el juez competente deberad
comprobar, a la vista de todos 1los elementos de hecho
pertinentes, que el prestatario estd en condiciones de evaluar
las consecuencias econdmicas que se derivan para é1l1 de dicha
clausula, entender la naturaleza de los servicios
proporcionados como contrapartida de 1los gastos previstos en
ella y verificar que no hay solapamiento entre los distintos
gastos previstos en el contrato o entre 1los servicios que
estos retribuyen”; 'y (iii) concluir que “una comisidén de
apertura, cuyo destino es remunerar los servicios relacionados
con el estudio, el disedo y la tramitacidén singularizada de
una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, puede, en su
caso, no causar, en detrimento del consumidor, un
desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
de las partes que derivan del contrato, con la condicidén de
que la posible existencia de dicho desequilibrio sea objeto de
un control efectivo por el juez competente”.

3) Tras ello, la STS n° 816/2023 de 29 de mayo examind la
validez de la comisidén de apertura, recordando, en relacidén al
préstamo con garantia hipotecaria que era objeto de
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enjuiciamiento, gque en las sucesivas normas que definian las
& exigencias de transparencia en tales operaciones (Orden de 5
ADMINISTRACION | de mayo de 1994, Ley 2/2009, de 31 de marzo, y Ley 5/2019, de

DEAUSTICIA 15 de marzo) la misma tiene un tratamiento diferenciado al de
las demas comisiones, quedando englobada en ella los gastos
de estudio, de concesidén o tramitacidédn del préstamo u otros
similares inherentes a la actividad de la empresa derivados de
esas operaciones. A la vez que sefilalaba que, seguin resulta de
las sentencias del TJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-
621/17) y 3 de septiembre de 2020 (asuntos acumulados C-84/19,
C-222/19 'y C-252/19), el hecho de que los servicios
proporcionados como contrapartida de los gastos de gestidén no
estén detallados no significa que la cléusula correspondiente
no cumpla con las referidas exigencias de transparencia.

4) En relacidn a esas exigencias, la sentencia reitera 1lo
recogido en la del TJUE de 16 de marzo de 2023 en orden a las
comprobaciones que es preciso realizar para constatar si 1la
cldusula es clara y comprensible en cuanto a sus consecuencias
econdémicas y juridicas, y que se condensa en: “ (i) Evaluar las
consecuencias econdmicas que se derivan para el consumidor de
dicha cldusula, 1lo que conllevara que pueda entender la
naturaleza de 1los servicios proporcionados como contrapartida
de los gastos previstos en ella. (ii) Verificar que no hay
solapamiento entre 1los distintos gastos previstos en el
contrato o entre los servicios que estos retribuyen. (11i1i)
Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la
informacidén obligatoria conforme a la normativa nacional y si
la ha incluido en su oferta o publicidad previa en relaciodn
con el tipo de contrato suscrito; (iv) Valorar 1la especial
atencién que el consumidor medio presta a una clausula de este
tipo, en la medida en que estipula el pago 1integro de una
cantidad sustancial desde el momento de la concesidon del
préstamo o crédito”.

A la vez que recuerda los instrumentos de evaluacidédn que
manejaba la sentencia expresada, que eran: “ (i) A los efectos
de que el prestatario pueda ser consciente de la carga
econémica de la comisidén de apertura, el prestamista no tiene
obligacidén de precisar en el contrato la naturaleza de todos
los servicios proporcionados como contrapartida de la comisidn
de apertura, pero la naturaleza de tales servicios debe poder
entenderse razonablemente o deducirse del contrato en su
conjunto (apartado 32). (ii) En concordancia con el control de
transparencia que se realiza respecto de otras clausulas
contractuales, conforme a la propia jurisprudencia del TJUE,
ha de darse especial relevancia a la informacidén que la
entidad financiera debe ofrecer preceptivamente conforme a la
normativa nacional, como la publicidad ofrecida sobre esa
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modalidad contractual (apartados 42 y 43). (iii) De dicha

& informacidn, el juez debe poder deducir que el prestatario

ADMINISTRACION | estd en condiciones de evaluar las consecuencias econdmicas

DEAUSTICIA derivadas de la cldusula y de entender la naturaleza de 1o0s

servicios proporcionados como contrapartida. (iv) También ha

de valorarse la ubicacidn y estructura de 1la cldausula en el
contrato (apartado 46)”.

5) A esa comprobacidén se suma en la sentencia, ademés, la
que es propia del control de contenido, proponiendo con ello
un enjuiciamiento conjunto con las exigencias de transparencia
que responde a la propia naturaleza accesoria de la comisién,
para la que, a diferencia de lo que ocurre con las clausulas
que definen el objeto principal del contrato (en las que la
falta de transparencia abre la posibilidad de realizar el
control de abusividad), la ausencia de transparencia “no tiene
esa funcion de '"control de acceso" al juicio de abusividad,
pues puede(n) ser abusiva(s) por su contenido aunque su
redaccidén sea clara y comprensible y se haya facilitado al
consumidor informacidén sobre su existencia y alcance” (STS n°
418/2023 de 28 de marzo, con cita del auto del TJUE de 3 de
abril de 2914 y la sentencia de 12 de enero de 2023). Esto es,
que, como declara esta ultima, “la transparencia de una
cldusula contractual es uno de los elementos que deben tenerse
en cuenta para apreciar si la cldusula es abusiva”.

6) En ese juicio de abusividad la sentencia incide en que:
(i) Respecto de 1la buena fe, que debe comprobarse que el
prestamista tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria
una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual (apartado 50). (1ii) Respecto del desequilibrio
importante, que no cabe afirmar que una cldusula que
establezca una comisidon de apertura en un préstamo o crédito
hipotecario no respete en todo caso el equilibrio entre 1os
derechos y las obligaciones de las partes que derivan del
contrato, sino que habra que valorar que el coste no sea
desproporcionado en relacidn con el importe del préstamo o que
los servicios que se retribuyen con esta comisidén no estdn ya
incluidos en otros conceptos cobrados al consumidor (apartados
51, 58 y 59)”. Todo ello para concluir: “en cuanto al control
de contenido el Tribunal de Justicia parte de que la comision
de apertura no es per se abusiva, sin perjuicio de que el
tribunal nacional competente deba comprobar que: (i) no pueda
considerarse razonablemente que 1os servicios proporcionados
como contrapartida se prestan en el dambito de las prestaciones
antes descritas; o (ii) que el 1importe que debe abonar el
consumidor en concepto de dicha comisidén sea desproporcionado
en relacidén con el importe del préstamo”.
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I\ 7) En fin, en el caso concreto, la sentencia, tras advertir
ADMINISTRACION | que no es posible ofrecer una respuesta uUnica -que, por el
DEJUSTICIA contrario, estard en funcidén de las concretas circunstancias
de cada supuesto- termindé afirmando la validez de la comisidn
enjuiciada, pues: (1) se cumplian los requisitos de
transparencia exigidos por la normativa que resultaba de
aplicacién. En ese caso, los contemplados en el apartado 4.1
del anexo II de la mencionada Orden de 5 de mayo de 1994 que
eran la inclusidén de todos los gastos antes mencionados; la
integracién en una Unica comisidén de apertura con esa
explicita denominacién; su devengo por una sola vez; y Jue su
importe, forma y fecha de liquidacién, aparecieran
especificados en la propia cléusula. Y al efecto razonaba que
“en la escritura publica consta que 1la entidad financiera
habia entregado a los acreditados un ejemplar de las tarifas
de comisiones y el notario dio fe de que las condiciones
financieras de la oferta vinculante eran coincidentes con 1las
del documento publico, asi como que el proyecto de escritura
habia estado a disposicidén de los consumidores, para Su examen
en la notaria, durante 1los tres dias habiles anteriores al
otorgamiento”; (ii) en cuanto a la posibilidad de que el
consumidor pudiera entender 1la naturaleza de los servicios
prestados como contrapartida, sobre la base de la definicidn
legal de la comisién de apertura, sefialaba que “la cldusula
figura claramente en la escritura publica, individualizada en
relacidén con otros pactos y condiciones (incluso los relativos
a otras comisiones), sus términos estdn resaltados y queda
claro, mediante una lectura comprensiva, que consiste en un
pago unico e 1inicial si se dispone de una sola vez de la
totalidad del crédito, tal y como sucedidé. Y respecto de 1o
que supone econdmicamente, también es fdcilmente comprensible
en cuanto a su coste, que estd predeterminado e 1indicado
numéricamente, y ademds los prestatarios supieron de su cobro
en la misma fecha, puesto que se les detrajo del total
dispuesto. Aparte de que se incluye como uno de 1os conceptos
integrantes de 1la TAE”; (iii) afladia que “No hay solapamiento
de comisiones por el mismo concepto, ya que del examen de la
escritura publica no consta que por el estudio y concesidn del
préstamo se cobrara otra cantidad diferente. En el documento
figuran otras comisiones, pero por conceptos distintos y
claramente diferenciados, tanto en su ubicacidn como en Ssu
enunciado..”; y (iv) en fin, en orden a la proporcionalidad de
su importe, explicaba que “con todas las cautelas Qque supone
tener que examinar este requisito sin incurrir en un control
de precios, no parece que una comision de 845 € sobre un
capital de 130.000 € sea desproporcionada, en cuanto que
supone un 0,65% del capital. Segun las estadisticas del coste
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medio de comisiones de apertura en Espafia accesibles en
internet, dicho coste oscila entre 0,25% y 1,50%".

ADMINIST '-l;a'\('ION
DEJUSTICIA Todo ello para concluir, en suma, en la estimacidén del
recurso, “puesto que la Audiencia Provincial 1imitd su
andalisis al hecho de que no se justifico en qué consistieron
los servicios que se retribuyeron con la comisidon de apertura,
lo que, como hemos visto, ha sido descartado expresamente como

requisito de validez por el TJUE”.

CUARTO. Con esas premisas, ha de ratificarse la declaracidn
de abusividad de la comisidén de apertura enjuiciada.

En la estipulacién cuarta de la escritura consta: “Comisidn
de apertura: La presente operacidén de préstamo devenga por una
sola vez una comisidén de apertura de ciento cinco mil pesetas
(105.000 ptas) equivalente a seiscientos treinta y un euros y
seilis céntimos de euro (631,06 euros), pagadera por la parte
prestataria en este acto”. Lo que representa un 1,5% del
capital prestado (siete millones de pesetas).

La comisién figura con separacidén de las demds asociadas a
la operacidén, y en el documento se hace referencia, al igual
que en el supuesto examinado por el Tribunal Supremo que se ha
expuesto, a la entrega del folleto de tarifas y comisiones,
asi como a la coincidencia de las condiciones financieras del
contrato con las recogidas en la oferta wvinculante.

Sin embargo, en la propia estipulacidén se prevé (apartado
A) una “Comisidén de estudio” de la que se dice que el préstamo
estd exento. Lo que es suficiente para concluir que la
comisidén de apertura no supera los presupuestos minimos para
evitar su declaracidédn de abusividad, segun la doctrina
establecida ©por las resoluciones antes examinadas. Como
deciamos en las sentencias n° 305/2023 de 13 de junio, y n°
327/2023 'y 328/2023 de 21 de Jjunio, esa duplicidad en la
exposicidédn de las comisiones induce a confusidén al cliente
pues se alude a una comisidén de estudio, separada de la de
apertura, gque se presenta como gratuita o exenta, de tal modo
que, ademéds del solapamiento por el mismo concepto, que ha de
rechazarse segun establecen las resoluciones citadas, el
consumidor no puede conocer razonablemente cudles son 1los
servicios proporcionados como contrapartida, dado que el
nicleo principal que integra el contenido de esta clase de
cldusulas es precisamente el estudio de 1la solvencia del
prestatario, de los riesgos inherentes a la operacién y de
cébmo llevar a cabo la tramitacidén singularizada del préstamo;
y esos gastos, como se ha visto, se ofrecian de forma
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gratuita, desconociéndose cudles otros podrian incluirse en la
cldusula litigiosa.

En consecuencia, el recurso se desestima.

QUINTO. Las costas del recurso se imponen a la recurrente
segun el art. 398.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y su
desestimacién lleva a confirmar la decisién sobre las de
primera instancia, que también se le impusieron al amparo del
art. 394.1°.

Por lo expuesto, la Sala dicta el siguiente

F A L L o)

Desestimamos el recurso de apelacidén interpuesto por
UNICAJA BANCO S.A. frente a 1la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia n°® 6 de Oviedo con fecha 26 de
enero de 2023, en los autos de Jjuicio ordinario numero
1.592/2022, que se confirma en su integridad, imponiendo a la
apelante las costas derivadas de la tramitacidén del recurso. Y
con pérdida del depdsito constituido para formularlo, al que
se dara el destino legal.

Notifiquese esta sentencia a las partes, con indicacidén de
que es susceptible de recurso de casacidén, en los casos, por
los motivos y con los requisitos previstos en los arts. 477 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil -en la redaccién
dada por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de Jjunio (B.O.E. de
29 de Jjunio)-, debiendo interponerse en el plazo de VEINTE
DIAS ante este Tribunal, con constitucién del depdsito de 50
euros en la cuenta de consignaciones.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy
firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter 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 resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.

25/09/2023




