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DE JUSTICIA

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 12 Instancia num. 4 de Logrono en fecha 30 de

diciembre de 2021 se dicté sentencia cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

“Que estimando en parte la demanda presentada por la representacion procesal de
ASOCIACION DE CONSUMIDORES POR LA TRANSPARENCIA Y SU
UTILIZACION ADECUADA (ACTUA) en defensa e interés de su asociado

. contra CAIXABANK S.A.., 1) declaro la nulidad de la clausula de
gastos establecida en la Escritura de compraventa con subrogacion suscrita el 15 de
abril de 2004, condenando a la demandada a abonar a la actora la cantidad total de
375,45 €, mas el interés legal correspondiente desde su abono. 2) Condeno a la

demandada al pago de las costas procesales.”

Esta sentencia fue aclarada- rectificada por Auto de diecisiete de enero de dos mil
veintidés cuya parte dispositiva establecio: “Estimar la peticion formulada por la
representacion procesal de CAIXABANK S.A. de aclarar el fallo de la Sentencia
dictada en el presente procedimiento, en el sentido de que cada parte ha de abonar

las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.”

SEGUNDO.- Por la parte demandante ASOCIACION DE CONSUMIDORES
POR LA TRANSPARENCIA Y SU UTILIZACION ADECUADA (en adelante, ACTUA)
se interpuso recurso de apelacion contra esta sentencia admitiéndose a tramite y
sustancidandose por el Juzgado conforme a la Ley 1/2000; de este recurso se dio

traslado a la parte contraria que se opuso al mismo.

TERCERO.- Que recibidos los autos en esta Sala se sefal6 para la
deliberacion votacion y fallo el 2 de noviembre de 2023 habiendo sido designado

ponente el Magistrado de esta Audiencia Provincial Don Fernando Solsona Abad.
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DE JUSTICIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.-

1.- Con fecha 11 de enero de 2010 adquirié una
vivienda mediante escritura publica otorgada ante

, Notario del llustre Colegio de La Rioja bajo el num. de su protocolo
otorgandose escritura de COMPRA-VENTA CON SUBROGACION DE PRESTAMO
HIPOTECARIO, AMPLIACION Y NOVACION DE PRESTAMO HIPOTECARIO por la
que el demandante asumia como unico deudor principal las obligaciones
garantizadas con la hipoteca a favor de CAJA DE AHORROS MONTE DE PIEDAD
DE NAVARRA, actualmente CAIXABANK, en garantia de un préstamo, constituida
en escritura autorizada por el Notario de Logrono
el 15 de abril de 2004, ampliando el capital del préstamo hasta una cantidad

adeudada resultante 135.000 euros.

2.- En el préstamo se establecié, en su ESTIPULACION PRIMERA, PARR.
2° la imposicién de una comisién de apertura del 0,2% del capital, es decir, de
98,65¢€,

- Se devenga una comisién de apertura del 0,20%
sobre el principal ampliado, es decir NOVENTA Y OCHO
EUROS CON SESENTA Y CINCO CENTIMOS DE EURO (98,65

€), a cobrar una sola vez, el dia de hoy. ----------

El demandante pagd esta comision y reclamdé en su demanda por este

concepto.

3.- No se ha aportado la oferta vinculante. No consta referencia alguna en la
escritura publica relativa a la oferta vinculante. No consta que el banco informase

precontractualmente al prestatario de que le iba a cobrar una comision de apertura,
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ni su importe. Tampoco se informa ni previamente ni en la escritura publica, ni

g siquiera en general, a qué respondia su establecimiento.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Tan solo se advierte que el Notario indica:

Por su opcién, leo a los comparecientes esta
escritura, la encuentran conforme y firman conmigo
el Notario que doy fe de haberles identificado por
sus documentcs de identidad resefados, de gue el
consentimiento ha sido libremente prestado y de gue
el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la
voluntad debidamente informada de los otorgantes o
intervinientes, y de todo lo consignado en este
publico instrumento extendido en diez folios de
papel timbrado del Estado exclusivo para documentos
notariales, numeros el del presente y anteriores en
orden correlativo, y uno mas, niamero siguiente al
del presente, para la aplicacidén del arancel vy
extensién de notas vy diligencias.- Siguen las
firmas de los comparecientes. Signado: Victor

Manuel de Luna Cubero = Rubricados y sellado. ----

4.- ACTUA interpuso demanda de Juicio Ordinario en reclamacion de
declaracion de nulidad de diversas clausulas contractuales, entre ellas la comision

de apertura, que consideraba abusiva

5.-La sentencia de primera instancia estimo parcialmente la demanda pero en
cuanto a la comision de apertura, la desestimd por las siguientes razones: La
clausula en cuestion aparece perfectamente detallada en la escritura publica de
préstamo hipotecario y resaltada de manera especial siendo de facil comprension
por lo que supera el control de incorporacion, lo que debe llevar a la desestimacion
del motivo alegado.

La sentencia no realiza el control de transparencia material o strictu sensu.
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6.- La parte actora se alza por considerar nula la comision de apertura frente a

lo que sefialo la sentencia, y a ello se opone el banco

SEGUNDO.- Decision de la Sala.-

1.-Hay que partir de la doctrina fijada por la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo num. 816/2023, de 29 de mayo de 2023, la cual invoca, interpreta y
aplica la doctrina de la STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21).

En concreto, los fundamentos de derecho Séptimo y Octavo de la referida
Sentencia del Tribunal Supremo num. 816/2023, de 29 de mayo de 2023, establecen

lo siguiente:

“La STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21)

1.- En primer lugar, la sentencia descarta que la comisiéon de apertura forme
parte del objeto principal del contrato, al mantener un concepto estricto de elemento
esencial en el contrato de préstamo, desde el punto de vista del prestatario, y
considerar unicamente como tal el interés remuneratorio. Por lo que en este
particular nuestra jurisprudencia debe ser modificada, en el sentido de que, al no
formar parte la comision de apertura de los elementos esenciales del contrato, en los
términos del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en los contratos con consumidores, puede ser objeto de control de

contenido (abusividad) aunque sea transparente.

2.- A continuacion, la STJUE especifica cuales son los elementos que debe
comprobar el juez nacional para concluir que la clausula que establece la comision
de apertura de un préstamo o crédito hipotecario es clara y comprensible, en cuanto
a sus consecuencias juridicas y economicas, como requisito previo de fransparencia

para su licitud:
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ADMINISTRACION
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(i) Evaluar las consecuencias econémicas que se derivan para el consumidor
de dicha clausula, lo que conllevara que pueda entender la naturaleza de los

servicios proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en ella.

(i) Verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el

contrato o entre los servicios que estos retribuyen.

(iii) Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacion
obligatoria conforme a la normativa nacional y si la ha incluido en su oferta o

publicidad previa en relacion con el tipo de contrato suscrito

(iv) Valorar la especial atencién que el consumidor medio presta a una
clausula de este tipo, en la medida en que estipula el pago integro de una cantidad

sustancial desde el momento de la concesion del préstamo o crédito.

3.- A fin de constatar tales elementos, la STJUE facilita diversos instrumentos

de comprobacion:

(i) A los efectos de que el prestatario pueda ser consciente de la carga
economica de la comision de apertura, el prestamista no tiene obligacion de precisar
en el contrato la naturaleza de todos los servicios proporcionados como
contrapartida de la comision de apertura, pero la naturaleza de tales servicios debe
poder entenderse razonablemente o deducirse del contrato en su conjunto (apartado
32).

(i) 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 informacién que la entidad financiera debe ofrecer
preceptivamente conforme a la normativa nacional, como la publicidad ofrecida
sobre esa modalidad contractual (apartados 42 y 43). Mas especificamente, el

apartado 35 precisa:
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«[ilncumbe al juez nacional comprobar si la entidad financiera ha comunicado
al consumidor elementos suficientes para que este adquiera conocimiento del
contenido y del funcionamiento de la clausula que le impone el pago de la comision
de apertura, asi como de su funcién dentro del contrato de préstamo. De este modo,
el consumidor tendra 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 podra, asi, valorar el

alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato».

(iii) De dicha informacion, el juez debe poder deducir que el prestatario esta
en condiciones de evaluar las consecuencias economicas derivadas de la clausula y

de entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida.

(iv) También ha de valorarse la ubicacion y estructura de la clausula en el

contrato (apartado 46).

4.- A su vez, a efectos de examinar la posible abusividad de la condicion

general, el TJUE considera:

(i) Respecto de la buena fe, que debe comprobarse que el prestamista
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

negociacion individual (apartado 50).

(i) Respecto del desequilibrio importante, que no cabe afirmar que una
clausula que establezca una comision de apertura en un préstamo o crédito
hipotecario no respete en todo caso el equilibrio entre los derechos y las
obligaciones de las partes que derivan del contrato, sino que habra que valorar que
el coste no sea desproporcionado en relacion con el importe del préstamo o que los
servicios que se retribuyen con esta comision no estan ya incluidos en otros

conceptos cobrados al consumidor (apartados 51, 58 y 59).
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5.- Es decir, 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 los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en
el ambito de las prestaciones antes descritas; o (i) que el importe que debe abonar
el consumidor en concepto de dicha comision sea desproporcionado en relacion con

el importe del préstamo.

OCTAVO.- Consecuencias casacionales de la aplicaciéon de la doctrina del

TJUE. Aplicacion al caso

1.- Tras la exposicién de esta doctrina, debemos adelantar que no cabe una

solucion univoca sobre la validez o invalidez de la clausula que establece la

comision de apertura, puesto que dependera del examen individualizado de cada

caso, conforme a la prueba practicada.

2.- Lo que debemos hacer, en consecuencia, desde el punto de vista

casacional, es comprobar si la sentencia recurrida aplica estos criterios establecidos

en la sentencia del TJUE para realizar el control de abusividad de la clausula en la

que se recoge la comision de apertura. Lo que analizaremos a continuacion.

3.- Respecto a la informacion relacionada con la normativa nacional, a la que

hace referencia el apartado 42 de la sentencia del TJUE, los requisitos de
transparencia de la comision de apertura que exigia la normativa bancaria que regia
en la fecha del contrato (apartado 4.1 del anexo Il de la Orden de 5 de mayo de
1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios) eran los siguientes: (i) la comision debia comprender todos («
cualesquiera») los gastos de estudio, concesion o tramitacion del préstamo
hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo; (i) debia integrarse obligatoriamente en

una unica comision, que tenia que denominarse necesariamente « comision de
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

aperturay; (iii) dicha comision se devengaria de una sola vez; y (iv) su importe y su

forma y fecha de liquidacion debian estar especificados en la propia clausula.

Todos estos parametros se cumplen en el caso de la clausula litigiosa.
Ademas, en la escritura publica consta que la 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 las del
documento publico, asi como que el proyecto de escritura habia estado a disposicion
de los consumidores, para su examen en la notaria, durante los tres dias habiles

anteriores al otorgamiento.

4.- Este concepto legal de la comision de apertura como retributiva de los
gastos de estudio, concesion o tramitaciéon del préstamo hipotecario (en general,
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo o crédito) ha sido expresamente asumido en el apartado 57 de la referida
sentencia del TJUE de 16 de marzo de 2023, al indicar que el destino de la comision
de apertura es «de acuerdo con la normativa nacional pertinente cubrir el coste de
las actuaciones relacionadas con el estudio, la concesiéon o la tramitacion del

préstamo o crédito». Lo que reitera el apartado 59:

«[ulna clausula contractual requlada por el Derecho nacional que establece

una comision de apertura, comision que tiene por objeto la remuneracion de

servicios relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacion singularizada de una
solicitud de préstamo o crédito hipotecario, los cuales son necesarios para su

concesion, no parece, sin perjuicio de la comprobacion que debera efectuar el juez

competente, que pueda incidir neqgativamente en la posicién juridica en la que el

Derecho nacional 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 que el importe que debe abonar el

consumidor en concepto de dicha comisiéon sea desproporcionado en relaciéon con el

importe del préstamo» (Enfasis afiadido).
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5.- En cuanto a la posibilidad de que el consumidor pueda entender la

naturaleza de los servicios prestados en contrapartida a la comision de apertura,

sobre dicha base legal de que retribuye los gastos de estudio y preparacion
inherentes a la concesion del préstamo, la clausula figura claramente en la escritura
publica, individualizada en relacion con otros pactos y condiciones (incluso los
relativos a otras comisiones), sus términos estan resaltados y queda claro, mediante
una lectura comprensiva, que consiste en un pago unico e inicial si se dispone de
una sola vez de la totalidad del crédito, tal y como sucedio. Y respecto de lo que
supone econdémicamente, también es facilmente comprensible en cuanto a su coste,
que esta predeterminado e indicado numéricamente, y ademas 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 los conceptos integrantes de la
TAE.

6.- No hay solapamiento de comisiones por el mismo concepto, ya que del
examen de la escritura publica no consta que por el estudio y concesion del
préstamo se cobrara otra cantidad diferente. En el documento figuran otras
comisiones, pero por conceptos distintos y claramente diferenciados, tanto en su
ubicaciébn como en su enunciado, cuales son la comision por subrogacion, la
comision de reclamacion de impagados, la comision de compromiso sobre la parte
de crédito no dispuesta o la comision por amortizacion anticipada.

En concreto, el resto de las comisiones vienen definidas y reguladas aparte,
en los siguientes términos:

«c) Comision de gestion de reclamacion de impagados de dieciocho euros y
tres céntimos de euro (18.03 €) por cada cuota pactada que resulte impagada a su
vencimiento, a satisfacer en el momento en que se genere la primera reclamacion
por escrito solicitando su regularizacion, sin perjuicio del derecho de "La Caixa" a
modificar el importe de la misma, siempre que la referida modificacién haya sido
debidamente comunicada al Banco de Espafia, publicada en las tarifas de
comisiones de "La Caixa" y oportunamente comunicada al cliente con antelacion

razonable a su aplicaciony.
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«d) Comisién de compromiso sobre la parte del crédito no dispuesta, que se
devengara dia a dia, se liquidara el dltimo dia de cada periodo y se hara efectiva por
vencido el primer dia del periodo de pago siguiente: cero por ciento (0%)».

«e) Comisién por amortizacién anticipada: La parte acreditada podra realizar
amortizaciones anticipadas siempre que se encuentre al corriente en el pago de lo
debido con arreglo a esta escritura y que su importe sea superior al cinco por ciento
del limite del crédito. Se aplicara una comisioén de cincuenta centésimas de entero
por ciento (0,50%) sobre el importe de dicha amortizacién, que se liquidara y
satisfara por la parte acreditada en el momento de su efectiva realizacion»

7.- Respecto de la proporcionalidad del importe, con todas las cautelas que
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 medio de comisiones de apertura en Espafia accesibles en
internet, dicho coste oscila entre 0,25% y 1,50%.

8.- De todo lo cual, cabe concluir que, en este concreto caso, la clausula que
impuso el pago de la comision de apertura fue transparente y no abusiva.

En su virtud, este segundo motivo de casacion debe ser estimado, puesto que
la Audiencia Provincial limité su analisis al hecho de que no se justifico en qué
consistieron los servicios que se retribuyeron con la comision de apertura, lo que,
como hemos visto, ha sido descartado expresamente como requisito de validez por
el TUUE.

Y la estimacion de este motivo de casacion tiene como consecuencia la
estimacion en parte el recurso de apelacion de la entidad prestamista, a fin de

revocar la declaracion de nulidad de la comision de apertura.”

2.- 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, como es sobradamente conocido, ya desde la STS
de 9 de mayo de 2013, sobre clausulas suelo, el Tribunal Supremo viene sefalando

un doble control. Un primero de incorporacion, tanto si el contrato se suscribe entre
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empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, a tenor de lo
dispuesto en los articulos 5.5y 7 LCGC.

Junto a ese primer control, el Tribunal Supremo anade un segundo control de
trasparencia de las clausulas no negociadas en contratos suscritos 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.

Este es el control que nos interesa en relacion a la comision de apertura. Ese
control de transparencia material supone un plus sobre el de incorporacion 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 informado pueda prever, sobre la base de
criterios precisos y comprensibles, cuales seran las consecuencias econémicas y
juridicas de contratar.

Como hemos visto, la Sentencia del Tribunal Supremo 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 comprobaciéon que deben de tomarse en
consideracién para la comprobaciéon de la transparencia, siguiendo los criterios
fijados por la STJUE de16 de marzo de 2023.

Ello nos lleva a la necesidad de un examen individualizado del caso concreto,
aceptando los criterios de comparacion establecidos en el fundamento de derecho 7°
de dicha sentencia, que configuran doctrina jurisprudencial, pero llevando a cabo un
examen propio e individualizado de la comisién de apertura del caso 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 comision de apertura.

3.- Es necesario resaltar que la carga de la prueba del cumplimiento de las
exigencias de informacion y del efectivo conocimiento por parte del consumidor de la
existencia de dicha comision, del alcance de los servicios que se remuneran por el
mismo, asi como de la posibilidad de negociacion individual de dicha clausula para la

asuncion voluntaria y consciente por el consumidor de la misma, corresponde a la
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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.

En primer lugar, debemos comprobar si es posible entender justificado que el
consumidor prestatario estuvo en condiciones de entender la naturaleza de la
comision de apertura , de su justificacion y de las razones de su establecimiento. En
tal sentido entendemos que debemos de llevar a cabo un examen tanto de (i) la
informacion precontractual, (ii) del propio contenido del contrato y (iii) de la
informacién notarial contenida en la escritura.

Pues bien, informacién precontractual no consta que existiera.

No queda constancia ni de la entrega del folleto informativo previo ni de la
oferta vinculante, lo que implica que se desconoce qué informacion precontractual
fue facilitada al consumidor.

Si acudimos a la informacién 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 mencién a
dicha comisién de apertura se limita a lo sefalado sin que en ningun caso incluya
referencia, ni genérica ni especifica, ni a la legislaciéon aplicable ni a los servicios
remunerados por la misma. Ni siquiera se hace mencién a la oferta vinculante. No es
preciso , ciertamente, especificar en qué consisten tales gastos, pero si informar al
consumidor no solo de la existencia de la comisién, sino también del objeto de la
misma y no podemos presumir que el consumidor tenga conocimiento de qué tipo de
servicios abona mediante el pago de esta comisién, ni siquiera de por qué la paga.
No se le ha informado antes de la celebracion del contrato ni tampoco hay mencién
alguna en la propia escritura, y no se puede considerar que un consumidor medio
suficientemente informado esté obligado a buscar en una abundante normativa
bancaria el concepto de la comision de apertura. Es la entidad de crédito sobre quien

recae la carga de la prueba de este extremo.
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Finalmente consta en la escritura la existencia de las advertencias legales y
especialmente las de caracter fiscal y una genérica referencia notarial a que se ha
permitido a los otorgantes la lectura de esta escritura y a que refieren estar
enterados por la lectura que han practicado y por las explicaciones verbales del
Notario. Pero no se incluye referencia alguna a la informacion notarial concreta sobre
condiciones generales o las concretas condiciones financieras del préstamo ni se
acompafa oferta vinculante de la entidad de crédito. Dichas 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 publica 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 — a lo sumo- es que el notario podria haber
informado al consumidor de la obligaciéon de pagar la comision de apertura impuesta
por la entidad de crédito y el importe de dicha comision, pero no a qué obedecia esa
comision, su naturaleza; menos todavia que se le informase de qué servicios fueron
remunerados por tal comisién, 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 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. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alava Civil seccién 1 del 23 de junio de 2023 ( ROJ: SAP VI 240/2023 -
ECLI:ES:APVI:2023:240 ) razona: “En este caso, la Notaria sefiora Sancho hace
constar (folio 33) que los comparecientes, tras la lectura de la escritura y sus
explicaciones verbales, "han quedado enterados y debidamente informados del
contenido del presente instrumento”, pero esa afirmacion no puede suplir al deber
contractual de informacion.

Con todo ello, dejamos sefialado que el criterio de esta Sala es que, en
supuestos como éste, al no haberse acreditado por la entidad financiera que hubiese
ofrecido suficiente informacion precontractual, ni que se entregara a la parte

prestataria un ejemplar de las condiciones del préstamo que luego figurarian
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predispuestas en la escritura, ni que se depositase el borrador en la Notaria en el
plazo exigido por la norma, y dado que no nos consta la publicidad supuestamente
emitida por la entidad sobre préstamos hipotecarios que pudiesen ser similares al
que nos ocupa, hos encontramos ante una clausula que no es transparente, aunque

la comisién de apertura que refleja pueda ser licita.”

4.- En definitiva, y a partir de las pruebas sefaladas, la comision 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 sefalados 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 comisién de apertura no supera el control de
abusividad por lo que resulta nula de pleno derecho.

El motivo se estima.

TERCERO.- Costas.-

1.- La estimacion del anterior motivo implica que se ha producido una
estimacion sustancial de la demanda, lo que determina la imposicion al demandado

de las costas procesales de primera instancia (articulo 394).

2.- Ademas procede la imposicion de las costas de primera instancia al banco
en virtud del principio de efectividad consagrado por la STJUE 16 de julio de 2020,
tal como ha sido interpretado por el Tribunal Supremo.

Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 309/2022 de 19
de abril de 2022 (Roj: STS 1559/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1559) , que razona: Como
la estimacion del recurso de apelacion no afecta a la declaracion de nulidad de la
clausula de intereses moratorios, que se mantiene, también debe mantenerse la

condena a la entidad demandada al pago de las costas de la primera instancia,
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aunque la estimacion de la demanda sea parcial, en aplicacion de lo dispuesto por la
STJUE 16 de julio de 2020 (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 ).

En idéntico sentido, Sentencia del Tribunal Supremo num. 301/2022 de 19
de abril de 2022, Roj: STS 1558/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1558), que razona.

“Como la estimacién del recurso de apelaciéon no afecta a la declaracion de
nulidad de la clausula suelo, que se mantiene, también debe mantenerse la condena
a la entidad demandada al pago de las costas de la primera instancia, aunque la
estimacion de la demanda sea parcial, en aplicacion de lo dispuesto por la STJUE 16
de julio de 2020 (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 ).”

3.- La estimacion del recurso de apelacion en los términos que hemos venido
explicando a lo largo de esta resolucion determina no imposicion de costas en esta

alzada (articulo 398 y 394 Ley de Enjuiciamiento Civil).

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de la parte demandante ACTUA contra la sentencia de 30
de diciembre de 2021 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Logrofo y
rectificada por Auto de diecisiete de enero de dos mil veintidés en Juicio Ordinario
102/21 del que deriva este Rollo de Sala n® 109/2022, la cual recovamos y en su
lugar acordamos:

1. Se declara la nulidad, por tener el caracter de clausula abusiva, de la clausula
relativa a la comision de apertura, que se declara sin efecto alguno,
condenando al banco al pago de su importe que asciende a 98,65€, y al pago
del interés legal correspondiente

2. Las costas de primera instancia se imponen a la demandada.

3. Se mantienen el resto de los pronunciamientos de la sentencia de primer

grado, y en concreto, la declaracion de nulidad de la clausula de gastos
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establecida por la sentencia de primer grado, y la condena a la demandada a
abonar a la actora la cantidad total de 375,45 €, mas el interés legal

correspondiente desde su abono.

Sin especial pronunciamiento sobre las costas de esta alzada.

Recursos.- Conforme al art. 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra las
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en la segunda instancia de
cualquier tipo de proceso civil podran las partes legitimadas interponer recurso de
casacién que habra de fundarse en infraccion de la norma procesal o sustantiva,
siempre que concurra interés casacional.

Extensién y condiciones extrinsecas del recurso.-

Dicho recurso, caso de interponerse, debera atenerse en su redaccion a lo

prevenido pro el Acuerdo de la Comision Permanente del Consejo General del Poder

Judicial de 14 de septiembre de 2023 por el que se publica el Acuerdo de 8 de

septiembre de 2023 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la

extension y otras condiciones extrinsecas de los escritos de recurso de casacion y
de oposicion civiles, publicado en el BOE de 21 de septiembre de 2023, en relacion

con el vigente articulo 481.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Organo competente.- Es el 6rgano competente para conocer del recurso la

Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo.

Plazo y forma para interponerlos.- el recurso debera prepararse mediante
escrito presentado ante esta Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a contar
desde el siguiente a la notificacién de la sentencia, suscrito por Procurador y

autorizado por Letrado legalmente habilitados para actuar ante este Tribunal.
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Aclaracién y subsanacion de defectos.- Las partes podran pedir aclaracion
de la sentencia o la rectificacion de errores materiales en el plazo de dos dias; y la
subsanacion de otros defectos u omisiones en que aquella incurriere, en el de cinco

dias.

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

oportuno.

Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicion adicional 152 de la L.O.
1/2009 de 3 de Noviembre, el justificante de la consignacion de depdsito para
recurrir en la cuenta de esta Audiencia Provincial, debiéndose especificar la clave del

tipo de recurso.

Cumplase al notificar esta resolucién lo dispuesto en el articulo 248.4 de la

Ley Organica del Poder Judicial.

Devuélvanse los autos al juzgado de procedencia, con testimonio de esta

resolucion, interesandose acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion literal al rollo

de apelacion, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos."

Lo preinserto concuerda bien y fielmente con el original de la
resolucidén a la gque me remito y para gque conste, expido el
presente en LOGRONO, a ocho de noviembre de dos mil
veintitrés.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo 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 resolucién no podrédn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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