JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 25 DE VALENCIA

N.I.G.:46250-42-1-2020-0050512
Procedimiento: Procedimiento Ordinario (Contratacion - 249.1.5) [OR5] - 000032/2021-

De: D/fia.
Procurador/a Sr/a.
Contra: D/fla. BANCO DE SABADELL SA

Procuradora /.

SENTENCIA 1020/2023

En Valencia, a 19 de diciembre de 2023

Vistos por mi, , Magistrado en funciones de refuerzo del
Juzgado de Primera Instancia n° 25 de Valencia, los autos de Procedimiento de Ordinario,
iniciado a instancia de , representado por la Procuradora -
; contra la

entidad BANCO SABADELL, S.A., representada por el Procurador

asistida por el Letrado _

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por turno de reparto correspondi6 a este Juzgado demanda de juicio ordinario
interpuesta por el Procurador de la parte actora, en la representacion indicada, basandose en los
hechos que constan en la misma y que se dan por reproducidos y después de alegar los
fundamentos que estim6 de aplicacidn, terminé solicitando que previos los tramites legales, se
dictase sentencia en el sentido establecido en el suplico de su demanda.

SEGUNDQO.- Admitida a tramite la demanda se emplazé a la demandada para que en el término
de veinte dias, se personase y la contestase, lo cual verifico, en el sentido que consta en las
actuaciones.

TERCERAO.- Se convoco a las partes a la audiencia previa, se comprobé que subsistia el litigio,
por lo que se abrio el periodo de proposicion de prueba en base al articulo 429 de la LEC. Por la
demandante y demandada se propuso prueba documental, dando por reproducida la acompafada
a sus respectivos escritos. Una vez admitidas las pruebas pertinentes, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 429.8 LEC, quedo el juicio concluso para dictar sentencia.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con relacién al analisis de la clausula de comision de apertura, debe partirse del
contenido de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de marzo de 2023,
en el que dicho tribunal empieza estableciendo que la comision de apertura no puede considerarse
un elemento esencial de un contrato de préstamo hipotecario y, por lo tanto, esta sujeta al control
de contenido o abusividad (y no solo al de transparencia):

“Pues bien, habida cuenta de la obligacion de interpretar de manera estricta el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13, no puede considerarse que la obligacion de retribuir los
mencionados servicios forme parte de los compromisos principales que resultan de un contrato
de crédito, segtin los identifica la jurisprudencia que se ha recordado en el apartado 18 de la
presente sentencia, es decir, por un lado, la puesta a disposicion 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 interpretacion
estricta incluir en el concepto de «objeto principal del contrato» todas las prestaciones que
simplemente estan relacionadas con el propio objeto principal y que, por ello, son de cardcter
accesorio, a los efectos de la jurisprudencia que se ha recordado en el apartado 17 de la
presente sentencia.”

Por lo demaés, esa misma sentencia subraya (parrafo 31) que la exigencia de transparencia
debe entenderse en el sentido de que no solo impone que la cldusula en cuestion sea
comprensible para el consumidor en un plano 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 y el prescrito por otras
clausulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar, basdndose en criterios
precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que se deriven para él (sentencia de 16 de
julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19,
EU:C:2020:578, apartado 67 y jurisprudencia citada).

Y afade en los siguientes parrafos “32. Ciertamente, de esa jurisprudencia no se
desprende que el prestamista esté obligado a precisar en el contrato de que se trate la naturaleza
de todos los servicios proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en una o varias
clausulas contractuales. No obstante, habida cuenta de la proteccion que la Directiva 93/13
pretende conceder al consumidor por el hecho de encontrarse en una situacioén de inferioridad
con respecto al profesional, tanto en lo que respecta a la capacidad de negociacién como al nivel
de informacion, 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 (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 43).

33. Es jurisprudencia asentada que el cardcter claro y comprensible de la cldusula objeto del
litigio principal debe ser examinado por el érgano jurisdiccional remitente a la vista de todos los



aspectos de hecho pertinentes, entre los que se cuentan la publicidad y la informacion ofrecidas
por el prestamista en el contexto de la negociacion de un contrato de préstamo, y teniendo en
cuenta el nivel de atencion que puede esperarse de un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz (sentencia de 16 de julio de 2020, Caixabank y
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19, EU:C:2020:578, apartado 68 y
jurisprudencia citada).

(---)

35 A tal respecto, en el apartado 70 de la sentencia de 16 de julio de 2020, Caixabank y Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria (C-224/19 y C-259/19, EU:C:2020:578), el Tribunal de Justicia
puntualizé que incumbe 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 cldusula 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 tendrd conocimiento de
los motivos que justifican la retribucion correspondiente a esta comision (véase, por analogia, la
sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 77) y podrd, asi,
valorar el alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato.

---)

39 Por lo que atafie a la valoracion del cardcter claro y comprensible de tal cldusula, la
jurisprudencia que se ha recordado en los apartados 31 a 33 de la presente sentencia indica que
el juez competente deberd comprobar, a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, que
el prestatario esta en condiciones de evaluar las consecuencias economicas que se deriven 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

40 En esa valoracion deben tomarse en consideracion, en particular, de acuerdo con la
jurisprudencia que se ha recordado en el apartado 33 de la presente sentencia, el tenor de la
cldusula examinada, la informacion ofrecida por la entidad financiera al prestatario, incluida la
que esté obligada a ofrecer conforme a la normativa nacional pertinente, y la publicidad que
dicha entidad realice en relacion con el tipo de contrato suscrito, todo ello teniendo en cuenta el
nivel de atencion que puede esperarse de un consumidor medio normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz.

En consecuencia, los elementos a tomar en consideracion para efectuar dicho anélisis, el
TJUE deja sentados los siguientes extremos:
-la notoriedad de tales clausulas no es un elemento que pueda tomarse en consideracion al valorar
su caracter claro y comprensible
-la informacion obligatoria que la entidad financiera deba dar al potencial prestatario de acuerdo
con la normativa nacional es un elemento pertinente para la valoracién del caracter claro y
comprensible, al igual que lo es, con caracter general, la informacion dada por dicha entidad al
prestatario en el contexto de la negociacion de un contrato sobre las condiciones contractuales y
las consecuencias de la celebracion de dicho contrato.
-debe tomarse asimismo en consideracién, como informacién ofrecida por el prestamista en el
contexto de la negociacion del contrato, la publicidad de la entidad financiera en relacion con el
tipo de contrato suscrito
-puede tomarse en consideracion la especial atencion que el consumidor medio presta a una
clausula de este tipo en la medida en que esta estipula el pago integro de una cantidad sustancial
desde el momento de la concesion del préstamo o crédito.



-la ubicacion y estructura de la clausula en cuestién permiten constatar si constituye un elemento
importante del contrato, pues esos elementos permitiran que el prestatario evalte las
consecuencias economicas que se deriven para €l de esa clausula.

Y siguiendo con el analisis de la comision de apertura, en los términos en que se planted
la cuestién prejudicial por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el TJUE, en el apartado 51 de
la indicada sentencia, sefiala que “En cuanto a la existencia de un posible desequilibrio
importante, su examen no puede limitarse a una apreciacion econdomica de naturaleza
cuantitativa que se base en una comparacion entre el importe total de la operacion objeto del
contrato, por un lado, y los costes que esa cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.”

Y después de indicar “que una cldausula que surta el efecto de eximir al profesional de la
obligacién de demostrar que se cumplen los requisitos fijados por la referida normativa nacional
en relacion con una comision de apertura podria, (...) incidir negativamente en la posicion
juridica en la que el Derecho nacional sitia al consumidor y, en consecuencia, causar en
detrimento de este un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
que derivan del contrato.” concluye sefialando que “una cldusula contractual regulada 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 deberd efectuar el juez competente, que pueda
incidir negativamente en la posicioén 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.”

SEGUNDO.- A raiz de la anterior resolucion, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en fecha
29 de mayo de 2023, dicté sentencia en el asunto que habia dado lugar al planteamiento de la
cuestion prejudicial, conteniendo, con respecto a la comision de apertura, de la que postula un
examen individualizado, caso por caso, descartando asi una solucion univoca, los siguientes
razonamientos, una vez rectificada su doctrina anterior, y sentado definitivamente que la
comisién de apertura no forma parte de los elementos esenciales del contrato, en los términos del
articulo 4.2 de la Directiva 93/13, por lo que puede ser objeto de control de contenido
(abusividad) aunque sea transparente:

“OCTAVO.- Consecuencias casacionales de la aplicacion de la doctrina del TJIUE. Aplicacion al
caso

1.- Tras la exposicion de esta doctrina, debemos adelantar que no cabe una solucién univoca
sobre la validez o invalidez de la clausula que establece la comision de apertura, puesto que
dependerd 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 cldausula 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 II



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; (ii) debia integrarse obligatoriamente en una unica comision, que tenia que
denominarse necesariamente «comision de apertura»; (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 cldusula 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 hdbiles anteriores al otorgamiento.

4.- Este concepto legal de la comision de apertura como retributiva de los gastos de estudio,
concesion o tramitacion 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 concesion o la tramitacion del
préstamo o crédito». (...)

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 cldusula
figura claramente en la escritura publica, individualizada en relacién 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 tnico e inicial si se dispone de
una sola vez de la totalidad del crédito, tal y como sucedio. Y respecto de lo que supone
econémicamente, también es fdcilmente comprensible en cuanto a su coste, que estd
predeterminado e indicado 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
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 ubicacion 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 comisién por amortizacion anticipada.

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

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 cldusula que impuso el pago de
la comision de apertura fue transparente y no abusiva.



En su virtud, este seqgundo motivo de casacion debe ser estimado, puesto que la Audiencia
Provincial limité su andlisis 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 TJUE.

De dicha sentencia del TS parece desprenderse, con relacion a la posible nulidad de la
comision de apertura, que el alto tribunal lleva a cabo, en primer lugar, un control de
incorporacién, verificando que efectivamente la clausula esté inserta en la escritura de préstamo,
de manera clara e individualizada, sin inducir a confusién con relacién a su propia configuracién
y con respecto a otras clausulas similares.

Y, superado dicho control, pasa a efectuar propiamente el control de transparencia,
verificando la informacién que la parte prestataria tuvo con anterioridad y en el momento de la
celebracion del contrato. De ese modo, para determinar si la clausula es clara y comprensible en
cuanto a sus consecuencias juridicas y economicas, el juez nacional debe:

a) 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;

b) verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el contrato o entre los
servicios que estos retribuyen;

c) comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacién 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; y

d) valorar la especial atencion 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.

Y desde el punto de vista del contenido y a efectos de examinar la posible abusividad de
la condicion general, el tribunal nacional competente debe comprobar:
1) Respecto de la buena fe, 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.

2) Respecto del desequilibrio importante, que el importe que debe abonar el consumidor en
concepto de dicha comision 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.

Y asi considera, en ese caso, que la parte prestataria tuvo suficiente informacién pues se
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.

TERCERO.- Partiendo de estos criterios jurisprudenciales, y dejando de lado el clasico motivo
de oposicion referido a la consideracion de la comision de apertura como parte del precio, en la
escritura de 5 de diciembre de 2003, el tenor literal de la clausula es el siguiente:



“CUARTA.- COMISIONES. Serdn de cargo de la parte prestataria en favor de la Caja las
siguientes comisiones:

Apertura del UNO por ciento sobre el principal prestado, y pagadera de una sola vez en el
momento de realizar la disposicion del capital, Minimo SEISCIENTOS UN euros y UN céntimo
(601,01)”

Con relacién a la informacién precontractual proporcionada a la parte demandante por la
entidad bancaria, esta no aport6 ni la oferta vinculante ni ningtin ejemplar de las tarifas de
comisiones al que hace alusion el Tribunal Supremo en la referida resolucién.

Sin embargo, al no contar en el presente procedimiento con dicho documento no es
posible conocer el alcance exacto del mismo, y puede ocurrir, simplemente, que coincidan,
terminolégicamente hablando, la redaccion de la clausula en ambos documentos, pero ello es
insuficiente a los efectos ahora considerados, puesto que se esta dilucidando la informacién que
efectivamente se suministr6 al consumidor.

Sentado lo anterior, no debemos olvidar que la Seccién 9% de la Audiencia Provincial de
Valencia ha dicho reiteradamente, en Sentencia 374/2018, de 4 de mayo entre otras muchas, con
relacién a la cldusula de gastos pero con un argumento perfectamente extrapolable al caso ahora
considerado, que de la mera aportacion del documento en que se solicita la operacion, la simple
liquidacion de la provisién de fondos, o la entrega de una oferta vinculante (aportadas junto a la
escritura de autos), no puede sin mas deducirse que las clausulas atacadas son fruto de la exigida
negociacion individual, como tampoco de la intervencion de Fedatario Publico en el
otorgamiento.

Y si ello era asi en supuestos en que constaba aportada la oferta vinculante, mas lo es, si
cabe, en supuestos como el presente, en que ni siquiera consta dicho documento, no pudiendo
estimarse suficiente, a estos efectos, la mera intervencién notarial.

De este modo, no es ya que no se han justificado los servicios efectivos a los que obedecia
la comisién que se estaba aplicando, sino que ni siquiera consta cuales eran esos servicios.
Partiendo del hecho de que la comision de apertura no es parte del precio del préstamo,
simplemente no ha quedado acreditado, ni siquiera indiciariamente, que la parte demandada
efectivamente prestara ningtin servicio que hubiera de ser retribuido, y del que la parte prestataria
tuviera debido conocimiento al momento de firmar la escritura.

En los expedientes bancarios debe quedar constancia de la realizacion de, al menos, los
servicios esenciales que a través de esta comision se retribuyen, tales como un estudio sobre la
solvencia del cliente, el andlisis de su situaciéon econémica, las consultas efectuadas a otras
entidades bancarias, la recopilacién de documentacion, entre otras.

La cantidad y calidad de la informaci6on suministrada al consumidor ha sido
reiteradamente puesta de relieve por el TJUE en sus distintas resoluciones, pudiendo destacar la
reciente STJUE de 13/07/2023, Asunto C-265/22, en los siguientes extremos:

“51  Por lo que respecta, en primer lugar, a la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales, como resulta de los articulos 4, apartado 2, y 5 de la Directiva 93/13, es preciso
recordar que reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la



celebracién de un contrato, de informaciéon sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basdndose en particular en esa
informacion (sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C:2017:703, apartado 48 y jurisprudencia citada).

“52  En consecuencia, y dado que el sistema de proteccion establecido por la referida
Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto
al profesional en lo referido, en particular, al nivel de informacion, tal exigencia debe entenderse
de manera extensiva (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc
y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 44 y jurisprudencia citada).

53  Concretamente, la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera
clara y comprensible implica que, en el caso de los contratos de préstamo, las instituciones
financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente para que estos puedan
tomar decisiones fundadas y prudentes (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de septiembre
de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 51). A este respecto, incumbe al
juez nacional, al tener en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del
contrato, verificar que se comunicaron al consumidor interesado todos los elementos que podian
incidir en el alcance de su compromiso y que le permitian evaluarlo, en particular, en cuanto al
coste total de su préstamo (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de septiembre de 2017,
Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 47 y jurisprudencia citada).

De este modo, en este caso concreto, de la lectura exclusivamente de dicha escritura
publica, no es posible deducir que el prestatario estuviera en condiciones de evaluar las
consecuencias economicas que se deriven para él de dicha cldusula, 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.

Esta conclusion es coincidente con la alcanzada por la Seccion 8? de la AP de Alicante, en
su sentencia 344/2023, de 22 de junio de 2023, en la que se contienen los siguientes
razonamientos, que se comparten integramente:

“Nuestra posicion ha quedado confirmada con las respuestas dadas en la citada STJUE de fecha
16 de marzo de 2023 (C-565/21) a las cuestiones prejudiciales formuladas por el Tribunal
Supremo en su Auto de 10 de septiembre de 2021 sobre la comision de apertura ya que dicho
Tribunal concluye que la comision de apertura no es componente del precio ni, en consecuencia,
elemento sustancial del contrato en tanto que la obligacion de retribuir los servicios
relacionados con el estudio, la concesion o tramitacion del préstamo y otros servicios similares
inherentes a la actividad del prestamista ocasionados con ocasion de la concesion de un crédito
no forman parte del objeto principal del contrato.

Por ello, en contradiccion con la doctrina del TS dada en su Sentencia 44/2019, de 23 de mayo,
afirma que la comisién de apertura no estd incluida entre las excepciones del art. 4.2 de la
Directiva 93/13 ni, por ende, del sometimiento al control de contenido. De ahi que el TJUE
considere que la cldausula que impone la comision ha de ser transparente en sentido pleno, o lo
que es lo mismo, no basta que la cldusula goce solo de transparencia meramente formal o
gramatical si no que la clausula que impone la comision, ademds de ser comprensible
gramaticalmente para el consumidor, ha de permitirle conocer el funcionamiento concreto del
mecanismo al que se refiere la cldusula y la relacion entre la misma y otras cldusulas y en



particular, ha de permitir al consumidor estar "en condiciones de evaluar, basandose en criterios
precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para él", de donde resulta
preceptivo, afiade el Tribunal, que "la naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados
pueda razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su conjunto”, exigiendo ademds
que "el consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o
entre los servicios que estos retribuyen", segun el apartado 32.

Por ello se impone al Juez comprobar si la entidad prestamista "ha comunicado al consumidor
los elementos suficientes para que éste adquiera conocimiento del contenido y funcionamiento de
la cldusula que le impone el pago de la comisién de apertura, asi como de su funcién dentro del
contrato de préstamo" pues solo asi, "el consumidor tendrd conocimiento de los motivos que
justifican la retribucién correspondiente a esta comision", segun el apartado 35.

Ademds, la "notoriedad" de tales cldusulas no es un elemento que pueda tomarse en
consideracion al valorar su cardcter claro y comprensible, conforme establece su apartado 40.

Y los elementos que el Juez debe considerar para comprobar el cardcter claro y comprensible de
la cldusula son, ademds del tenor de la cldusula examinada, la informacién (incluida la
publicidad en relacion con el tipo de contrato suscrito incluida) ofrecida por la entidad
financiera el prestatario, "teniendo en cuenta el nivel de atencion que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz" (apartado 40),
informacion que, como sefiala el Tribunal, tiene "una importancia fundamental para el
consumidor, pues en funcion, principalmente de ella, decida si desea quedar vinculado
contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por un profesional”
segun el apartado 42. Ademads, segtn el apartado 60, seria contraria al articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13 una jurisprudencia nacional de la que se desprendiera que no cabe en
ningtin caso considerar abusiva una cldusula que establezca una comision de apertura por el
mero hecho de que tenga por objeto servicios inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo y previstos en la normativa nacional.

Por tanto, si tales exigencias informativas las analizamos en el caso que nos ocupa,
comprobamos que no se desprende del contrato de préstamo que nos ocupa la transparencia
exigida ni desde luego se acredita informacién alguna dada al prestatario por parte de la
entidad financiera sobre naturaleza de los servicios que remunera la comision ni tampoco
permite comprobar si existe "solapamiento entre los distintos gastos o entre los servicios que
estos retribuyen".

La conclusion que alcanzamos es que la clausula que impone la comision de apertura es nula
por falta de transparencia lo que ademds la hace abusiva dado que por causa de aquella
carencia el consumidor ni puede valorar si los servicios proporcionados como contrapartida se
han prestado efectivamente ni si el importe que debe abonar es o no proporcionado con el
importe del préstamo, provocando desde esta perspectiva que la clausula cause un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato, habiéndose exigido su
pago sin cumplir las exigencias de la buena fe.

Procede por ello, en aplicacion de la doctrina establecida por el TJUE, desestimar esta
alegacion del recurso y confirmar la nulidad de las cldusulas sobre la comision de apertura y,
consiguientemente, tampoco procede restituir las cantidades abonadas en virtud de las referidas
comisiones.

En definitiva, exclusivamente de la escritura ptiblica no es posible conocer las razones y
circunstancias que determinaban que la entidad bancaria iba a cobrar una determinada suma en



concepto de comision de apertura, ni deducir logicamente que el prestatario tuvo debido
conocimiento.

Y la acreditacién de dichas circunstancias incumbe a la entidad bancaria tal y como se
desprende necesariamente de la sentencia del TJUE de 16.7.20 (C-224/19 y C-259/19 ) que
resulta concluyente declarando:

" 1) que la comision de apertura no estd incluida entre las prestaciones esenciales del contrato
pues se trata de una cldusula de cardcter accesorio; ii) que el hecho de que su importe esté
incluido en el coste total de un préstamo hipotecario, no implica que sea una prestacion esencial
de éste y iii) que debe ser objeto también del control de transparencia formal (redactada de
forma clara y comprensible),

"3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una
cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera
que impone al consumidor el pago de una comision de apertura puede causar en detrimento del
consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, cuando la entidad
financiera no demuestre que esta comision responde a servicios efectivamente prestados y gastos
en los que haya incurrido, extremo cuya comprobaciéon incumbe al érgano jurisdiccional
remitente."

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo necesariamente ha de ser interpretada a la luz
de la totalidad de la jurisprudencia del TJUE, y este ultimo tribunal viene manteniendo de manera
constante e inequivoca que la valoracion de la posible abusividad no puede hacerse de manera
meramente formal, ateniéndonos a lo que aparece en la escritura publica, sino que son esenciales
las explicaciones ofrecidas al consumidor, de manera que quede meridianamente claro que este
comprendia, en el caso concreto, todas las circunstancias y consecuencias juridicas y economicas
que iban a derivar para €l de la celebracion del contrato de préstamo.

En consecuencia, la clausula se reputa abusiva y nula, y la entidad debera restituir su
importe (que consta claramente en la escritura, asi como que se satisfacia en ese mismo acto) al
actor, con mas los intereses reclamados, al tipo legal del dinero desde la fecha del pago (la de la
escritura) hasta la de la demanda.

Por lo demas, discutir el importe reclamado o su efectivo pago carece de sentido, habida
cuenta que su importe constaba expresamente en la referida clausula, siendo practica bancaria
habitual que se cargara en la cuenta del cliente el mismo dia de la formalizacién de la escritura,
sin que conste incidencia alguna en su cobro.

CUARTO.- En relacion a la pretension de nulidad de la clausula de interés moratorio, a la
misma hace referencia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Secc. 9%) de 30 de
enero de 2019, en su Fundamento Juridico Sexto que sefiala:

"Sobre esta cldusula se ha pronunciado en numerosas ocasiones esta Sala, por todas,
reproducimos la SAP Valencia, Sec. 99 de 24 de noviembre de 2016 (rollo 1865/2016 ), que
reproduce la SAP Valencia, Sec. 9% de 29 de julio de 2015 (ROJ: SAP V 3256/2015 ): " Si hemos
de acoger el recurso y la demanda en cuanto a la clausula de intereses moratorios plasmada en
la escritura de 5-12-06, como cldusula 3.9, que fija aquellos en el 19,00% nominal anual, sin
otra precision. El interés legal en la anualidad en que se contrato era el 4% que, por otro lado,



ha sido el usual en las ultimas anualidades. Asi pues, aplicando el criterio establecido hoy en el
articulo 114 LH (RCL 1946, 886) , que aunque no fuera aplicable -en su redaccion actual- al
tiempo de la contratacion, si puede ser utilizado como criterio interpretativo a los efectos de
valoracién del desequilibrio o la desproporcion del fijado, nos encontramos que el interés
establecido en el contrato como moratorio casi alcanza el quintuplo del legal , lo que evidencia
una desproporcion palmaria, que, ademds, no cabe moderar, pues, como resultado de la nulidad
que se propugna y a la que se da lugar, es clausula que no procede moderar, al apreciar su
cardcter abusivo y desproporcionado, debiendo expulsarse del contrato, sin que produzca, en su
caso, efecto alguno. No cabe, en esta sede, argumento alguno relativo a su falta de aplicacion,
pues el andlisis que aqui se efectiia es de cardcter estrictamente juridico y al margen de su
concreta aplicacion o no (es obvio que si no hay incumplimiento, tal clausula nunca llegaria a
aplicarse). La escueta fundamentacion de la sentencia en tal sentido, si bien es cierta -no era
inusual tal clausula al tiempo de la contratacion-, no excluye su andlisis a luz de las distintas
resoluciones emanadas del TJUE, de cardcter vinculante, y del propio TS, siendo indudable la
condicion de consumidores de los demandantes, y siendo la vivienda el objeto del contrato
controvertido. Se acoge, pues, el recurso planteado en tal aspecto ".

Esta condicion, en términos similares y en un préstamo hipotecario, ha sido resuelta por
la STS de 23 de diciembre de 2015, que desestima el recurso de casacion planteado contra la
sentencia que declaraba la nulidad de esta clausula. También se resuelve en el mismo sentido en
la STS de 18 de febrero de 2016, y la doctrina contenida en estas sentencias ha sido aplicado por
esta Sala reiteradamente, por todas Auto de 30 de marzo de 2016 con una motivacion detallada y
minuciosa.

Pues bien, la reciente STS de 3 de junio de 2016 (ROJ: STS 2401/2016 ) hace un
compendio de la jurisprudencia recaida respecto la declaracion de nulidad por abusividad de
esta cldusula, y procede a fijar doctrina en los siguientes términos: ...

la clausula de intereses de demora es susceptible de control de contenido de abusividad
(si, en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio del consumidor y usuario, causa un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato)...

es admisible que una cldusula no negociada en un contrato celebrado con un
consumidor establezca una indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento del consumidor [...], y que tal cldusula tenga un cierto contenido disuasorio.
Pero no es admisible, porque tiene la consideracion legal de abusivo, que sea una indemnizacion
desproporcionadamente alta. De tal forma que lo determinante, para saber en cada caso si es
abusiva, es "el examen de esa proporcionalidad entre el incumplimiento del consumidor y la
indemnizacion asociada al incumplimiento...

...En conclusion, toda cldusula de intereses de demora que fije un interés superior al
interés remuneratorio incrementado en dos puntos se considera abusiva y debe ser declarada
nula. Y ello con independencia que respete el limite legal fijado en el art. 114 LH , pues
interpreta esta jurisprudencia que lo relevante es que el interés de demora imponga una
indemnizacion o sancion por el retraso en el pago que resulte desproporcionada y ello resulta
desproporcionado aunque respete el limite de esa norma cuando el interés de demora es superior
al interés remuneratorio incrementado en dos puntos."

En el presente supuesto, atendido el contenido de la clausula de la escritura de préstamo
que establece un interés de demora de 25% (clausula 6*), procede en consecuencia la declaracion
de nulidad de dicha clausula, teniéndola por no puesta.



QUINTO.- IRPH. Con relaciéon a esta clausula, el Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo dict6 sentencia de fecha 14 de diciembre de 2.017, declarando la validez del IRPH, de
modo que, aplicando dicha doctrina, ya se puede adelantar que la pretension anulatoria no puede
prosperar.

De la referida sentencia cabe extraer los siguientes pasajes que dan respuesta a todas las
cuestiones planteadas, tanto facticas como juridicas, puesto que al igual que en aquel caso, se
plantea la pretension principal de nulidad del indice IRPH por considerar que dicha clausula debe
reputarse abusiva por tratarse de una clausula sometida al arbitrio de una de las partes y por no
superar los controles de transparencia.

Parte el TS de que "no es imposible que una cldusula en la que se establece el interés
remuneratorio de un contrato de préstamo sea una condicion general de la contratacién, y como
no consta que la que aqui nos ocupa fuera negociada individualmente, debe considerarse que
tiene tal cualidad de condicion general, en tanto que retine todos y cada uno de los requisitos
necesarios para su calificacion como tal"

Afiade el Alto Tribunal que:

"1.- Los intereses remuneratorios del préstamo, objeto de pacto conforme a los arts. 1755
CCy 315 CCom, constituyen, esencialmente, el precio del negocio y, en consecuencia, sirven
econémicamente al prestamista para cubrir sus costes de financiacion y obtener el lucro
pretendido con la operacion”, distinguiendo en cuanto al sistema de determinacion del tipo de
interés remuneratorio el interés nominal fijo, que suele ser un porcentaje, y el interés variable y
en cuanto al variable que se establecen "dos elementos contractuales que, conjuntamente,
intentan mantener la economicidad del contrato. El primer elemento es el temporal, en funcién
del cual el tipo de interés aplicable se revisa cada cierto tiempo. El segundo elemento establece
los pardmetros o criterios conforme a los cuales se calcula el interés aplicable, de manera que el
tipo de interés resultante se desglosa en dos componentes: a) un tipo de referencia indicativo del
precio del dinero (por ejemplo, por citar la prdctica espafiola, Mibor, Ceca, Euribor o el ahora
cuestionado IRPH ); y b) eventualmente, un margen o diferencial establecido en términos
porcentuales, que se sumard o restard, en su caso, al tipo de referencia. En consecuencia,
cuando se utiliza el sistema de indice de referencia mds diferencial, el precio del préstamo no es
solo el correspondiente al indice, sino el resultante de la suma del valor del indice en cada
periodo contractual mds el margen."

Respecto a los tipos de referencia, cuando el prestatario es consumidor, el art. 85.3
TRLGCU permite las clausulas por las que el empresario se reserva la facultad de modificar sin
previo aviso el tipo de interés cuando se encuentren adaptados a un indice, "siempre que se trate
de indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o en otros casos de razon valida, a
condicién de que el empresario esté obligado a informar de ello en el méas breve plazo a los otros
contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacién alguna".
Después, la sentencia hace un recorrido por la historia normativa del tipo de interés IRPH -Cajas
e IRPH.

A partir de aqui se sefiala en la sentencia que "Para limitar los efectos de la asimetria
informativa que los consumidores pueden padecer respecto a la determinacion de los indices, la
normativa establece un principio de transparencia en la contratacién en la que se incluyan



indices financieros. Este principio de transparencia se traduce en un especial deber a cargo de
las entidades financieras de informar tanto con cardcter previo como durante la ejecucion del
contrato de financiacién de manera clara, inteligible y comprensible sobre la definicion legal del
indice financiero elegido por las partes; los momentos contractuales en los que se deba producir
la variacion del tipo de interés aplicable y términos en los que se producird tal variacion en
atencion al valor de los indices de referencia adoptados; y la publicidad de los valores del indice
de referencia adoptado para la adaptacion del tipo de interés remuneratorio."

Respecto al Control de transparencia de la cldusula de interés variable que lo referencia
al IRPH, dice el Tribunal Supremo que " 1.- Como hemos visto, el IRPH -Entidades utilizado en
el contrato litigioso es un indice definido y regulado legalmente, que se incorpora a un contrato
de préstamo a interés variable mediante la predisposicion por la entidad financiera prestamista
de una condicién general de la contratacion. No obstante, la parte predisponente no define
contractualmente el indice de referencia, sino que se remite a uno de los indices oficiales
regulados mediante disposiciones legales para este tipo de contratos. Por ello, es a la
Administraciéon Publica a quien corresponde controlar que esos indices se ajusten a la
normativa, lo que hace que ese control quede fuera del dmbito de conocimiento de los tribunales
del orden civil. La administracion tiene mecanismos de sancion respecto de aquellas conductas
de las entidades financieras que contravengan las normas sobre transparencia bancaria.

2.- En consecuencia, el indice como tal no puede ser objeto del control de transparencia
desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con consumidores,
ni de la legislacion nacional protectora de consumidores. El art. 4 LCGC excluye de su ambito de
aplicacién las condiciones generales que reflejen disposiciones legales o administrativas, al igual
que hace el art. 1.2 de la Directiva 93/13 . Asi lo indica también el preambulo de la Directiva,
cuando dice que: "considerando que se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de
los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas de los contratos
celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas; que por consiguiente, no
resulta necesario someter a las disposiciones de la presente Directiva las clausulas que reflejan las
disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las disposiciones de convenios
internacionales de los que los Estados miembros o la Comunidad sean parte; que a este respecto,
la expresion "disposiciones legales o reglamentarias imperativas" que aparece en el apartado 2
del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes
contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo".

3.- No puede controlarse judicialmente el cardcter abusivo de una condicion general de
la contratacion cuando la misma responda a una disposicion administrativa supletoria, ya que
en estos casos el control sobre el equilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes viene
garantizado por la intervencion de la administracion publica, siempre y cuando su contenido no
haya sido modificado contractualmente. Lo que tiene como consecuencia que, en el marco de
una accion individual de nulidad de condiciones generales de la contratacion, no pueda
valorarse el modo en el que se ha fijado un indice de referencia legalmente predeterminado, ni
quepa analizar si ese indice puede ser manipulado por las entidades financieras, o si en la
configuracion del indice se han podido tener en cuenta elementos, datos o factores no
adecuados. Tampoco cabe ponderar el grado de incidencia o influencia de las entidades
financieras en la concreta determinacion del indice. Todos estos factores los fiscalizan los
organos reguladores de la administracion publica.

4.- En suma, ni a tenor de la Directiva 93/13/CEE, ni de la LCGC ni del TRLGCU puede
controlarse un indice de referencia, como el IRPH - Entidades, que ha sido fijado conforme a



disposiciones legales. Solamente puede controlarse que la condicion general de la contratacion
por la que se incluye en un contrato con consumidores esa disposicion o prevision legal esté
redactada de un modo claro y comprensible y sea transparente. Para lo cual, ha de tenerse en
cuenta, como ya se ha dicho, que el interés remuneratorio es el precio del contrato de préstamo.
En consecuencia, las cldusulas que se refieren al modo de determinacion del interés
remuneratorio afectan a los elementos esenciales del contrato que determinan su objeto
principal ( sentencia 367/2017, de 8 de junio ).

Se afiade que para determinar la transparencia de la clausula que incorpora el indice de
referencia ( IRPH -Entidades) " habrd que ver si el consumidor era consciente, porque habia
sido informado, de que esa clausula configuraba un elemento esencial, asi como la manera en
que se calculaba el interés variable. Dado el cardcter esencial de la propia clausula, no cabe
considerar que el consumidor no se apercibiera de su importancia economica y juridica y que
pudiera conocer que el interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante la aplicacion
de un indice oficial consistente en una media de los indices hipotecarios de todas las entidades
que actuaban en Espaiia al que se sumaba un margen o diferencial. Al tratarse de indices
oficiales utilizados por las diversas entidades financieras en sus ofertas comerciales, resulta
facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, conocer que se utilizan diferentes sistemas de cdlculo del interés variable y
comparar las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un elemento tan esencial
como el propio precepto del préstamo.

Igualmente, no se puede obligar a una entidad financiera a utilizar u ofrecer varios de los
indices oficiales, por la misma razon que no se le puede exigir que unicamente ofrezca tipos fijos
o solo tipos variables. Ni era exigible a la entidad prestamista una explicacion pormenorizada
del modo en que se determina el indice de referencia, porque su elaboracion estaba bajo la
supervision del Banco de Espana. Ademds, en este caso, la mencion del indice no se hacia
siquiera mediante una denominacion que pudiera resultar desconocida para el consumidor.

Tampoco era exigible, a efectos del control de transparencia, que se ofreciera al
prestatario la opcion de contratar con otros indices de referencia, como el Euribor que, ex post
facto, en los anos posteriores a la celebracion del contrato, se ha observado que ha tenido un
comportamiento mds economico para el consumidor. Los indices de referencia aplicables a los
préstamos hipotecarios se supervisan por el Banco de Espana y se publican mensualmente en el
Boletin Oficial del Estado, por lo que se trata de una informacion publica y accesible para
cualquiera. Ademds, se publican de forma agrupada, por lo que es posible confrontarlos entre si.

La transparencia en la contratacion mediante condiciones generales no exige que el
predisponente tenga una oferta mds o menos amplia. Basta con que el adherente pueda conocer
sin especiales esfuerzos cudl era el indice de referencia, de entre los varios admitidos
legalmente, que se utilizaba por el predisponente en el contrato en cuestion, y el diferencial a
aplicar sobre tal indice que utilizaba el predisponente para el cdlculo del interés remuneratorio
del préstamo ofertado.

Admitiendo que el Euribor ha tenido un comportamiento mds favorable para el
consumidor que el IRPH , dicha circunstancia se hace desde un sesgo retrospectivo que no puede
servir de pauta para el control de transparencia, pues no tiene en cuenta que el tipo de interés no
se forma solo con el indice de referencia, sino también con el diferencial, y no consta que los
diferenciales aplicados a préstamos con Euribor fueran también mds beneficiosos para el
prestatario que los aplicados a préstamos con IRPH . Al contrario, estadisticamente, en los
préstamos con este ultimo indice de referencia los diferenciales son mds bajos. Lo que,
l6gicamente, sirve para hacer competitiva la oferta, puesto que a un indice de referencia que




supone un tipo porcentual mds alto que otros, como el Euribor, se le afiade un diferencial menor.

Ademds, los diferenciales tenian una mayor o menor magnitud en funcion de otros datos
contractuales, como la vinculacion del cliente con la entidad, la domiciliacion de la nomina, de
otros recibos, la contratacion de otros productos, etc. Por lo que resulta imposible anudar la
transparencia del tipo de interés al mero hecho de su referenciacion a uno u otro indice oficial.

El Tribunal Supremo rechaza que se pueda hacer un control de precios, al declarar la
nulidad de una condicion general de la contratacion porque el precio resultante sea mds o menos
elevado.

El estdndar de validez de este tipo de cldusulas referenciadas a un tipo oficial lo
establecia, aparte de las normas de transparencia bancaria antes transcritas, la Disposicion
Adicional Primera I- 2° de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
1984 (actual art. 85.3 TRLGCU).

No debe confundirse el hecho de que los datos facilitados por las entidades conformantes
del indice afecten a su valor resultante, algo consustancial al procedimiento de su cdlculo, con la
posibilidad de su manipulacion.

Tampoco cabe presumir que se ofrecié el IRPH porque se sabia que iba a tener un
comportamiento mds favorable para los prestamistas que el Euribor. Los valores
del IRPH resultaban de la media de los tipos de interés medios aplicables para la adquisicion de
vivienda de precio libre en Espafia, lo cual, por definicion, incorporaba en dicha media todas
operaciones de financiacion hipotecaria tanto a interés fijo como variable, entre las que también
se encontraban las operaciones referenciadas al Euribor. Ello es relevante porque, dado que
hasta ahora el Euribor ha tenido un valor inferior al IRPH , el Euribor también influyo en la
conformacion a la baja de los valores del IRPH , puesto que las operaciones referenciadas a
dicho indice se incluian en el cdlculo de este tltimo.

Como consecuencia de todo lo expuesto, concluye el Tribunal Supremo, que la clausula
controvertida superaba el control de transparencia.".

De este modo, aplicando tal doctrina, debe considerarse que dicha clausula es plenamente
valida, por lo que se desestima integramente la pretension relativa a su nulidad, incluidas las
pretensiones subsidiarias relacionadas. No se justifica en la demanda ninguna razon por la que
debe considerarse nula la imposicién de un diferencial adicional al IRPH o el establecimiento de
un tipo sustitutivo, por lo que deben igualmente desestimarse.

SEXTO.- Prescripcion de la accion de restitucion. A proposito de esta alegacion de la parte
demandada, dicha excepcion debe ser desestimada, para lo cual cabe traer a colacion, entre otras,
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 22/11/2022, recurso 1831/2021, en
la que se contienen los siguientes razonamientos:

“En relacion con el plazo de prescripcion de la accién para lograr la devolucion de las
cantidades indebidamente pagadas por la aplicacion de una clausula abusiva, la STS de 20 de
enero de 2020 establecio los siguiente: " Como la Ley 42/2015 entré en vigor el 7 de octubre de
2015, si conjugamos lo previsto en su  Disposicion transitoria quinta con el art. 1939 Codigo
Civi, al que se remite, tendriamos las siguientes posibles situaciones (sobre la base de que no
hubiera actos interruptivos de la prescripcion), teniendo en cuenta que la prescripcion iniciada
antes de la referida entrada en vigor se regird por el plazo anteriormente fijado (quince anos), si
bien, si desde dicha entrada en vigor transcurriese todo el plazo requerido por la nueva norma
(cinco afios) surtird efecto la prescripcion incluso aunque anteriormente hubiera un plazo de
quince anos:



1°.- Relaciones juridicas nacidas antes del 7 de octubre de 2000: estarian prescritas a la
entrada en vigor de la nueva Ley.

2°.- Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2000 y el 7 de octubre de 2005:
se les aplica el plazo de quince afios previsto en la redaccion original del art. 1964 Codigo
Civil.

3°.- Relaciones juridicas nacidas entre el 7 de octubre de 2005 y el 7 de octubre de 2015:
en aplicacion de la regla de transitoriedad del ~ art. 1939 Codigo Civil , no prescriben hasta
el 7 de octubre de 2020

4°.- Relaciones juridicas nacidas después del 7 de octubre de 2015: se les aplica el nuevo
plazo de cinco afios, conforme a la vigente redaccion del art. 1964 Cédigo Civil".

Por lo tanto, cuando se celebra el contrato objeto de autos, préstamo hipotecario de 27
de diciembre de 2002, el plazo de prescripcion es de 15 anos, por aplicacion de la DT 5° de la
Ley 42/2015, de 5 de octubre , de reforma de la LEC 1/2000.

Determinado el plazo de prescripcion, la siguiente cuestion a analizar es la relativa al
dia inicial de computo, y al respecto, el Tribunal Supremo, como consecuencia de diversos
pronunciamientos del TJUE, ha descartado que el dia inicial del plazo de prescripcion de este
tipo de acciones sea el dia de la celebracion del contrato o la fecha en que se hicieron los pagos
indebidos, y considera que quedan solo dos opciones:

a) que el dia inicial del plazo de prescripcion sea el de la sentencia que declara la
nulidad de la cldusula; y

b) que el dia inicial sea la fecha de las sentencias del TS que fijaron doctrina
jurisprudencial sobre los efectos restitutorios (sentencias de 23 de enero de 2019) o la fecha de
las sentencias del TIUE que declararon que la accion de restitucion podia estar sujeta a un
plazo de prescripcion (SSTJUE de 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank SA, o de 16 de julio de
2020, Caixabank SA

Ambos criterios le plantean dudas de compatibilidad con el Derecho de la Union
Europea, motivo por el que el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo ha planteado
cuestion prejudicial ante el TJUE mediante auto de 22 de julio de 2021, que se encuentra en
tramite con el numero C-561/2021 . La primera de las opciones considera que puede ser
contrario al principio de seguridad juridica, que constituye uno de los principios del
ordenamiento juridico de la UE: en la prdctica, convierte la accion de restitucion en
imprescriptible, puesto que no puede comenzar el plazo de prescripcion hasta que se haya
estimado una accion (la de nulidad ) que es imprescriptible en el Derecho interno, por tratarse
de una nulidad absoluta. Ademas, el principio de sequridad juridica se podria ver gravemente
comprometido si se diera lugar a reclamaciones relativas a contratos consumados y extinguidos
desde hace décadas. La segunda de las opciones, plantea el problema de que puede ser contrario
al principio de efectividad, por ser dudoso que un consumidor medio, razonablemente atento y
perspicaz pueda ser conocedor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo o del TJUE en la
materia.

En cualquier caso, el criterio sostenido por esta seccion 9 de la AP de Valencia sobre el
dia inicial del cémputo, desde la sentencia de 1 de febrero de 2018 , que atendia a que el plazo
de 15 arfios establecido en el art. 1964 CC , en la redaccion anterior a la Ley 42/2015, debia
contarse desde la fecha de pago de cada gasto ha sido descartado. Este criterio sequido por la
Sala, en su momento, es mds restrictivo que el que parece imperard una vez resuelta la cuestion
prejudicial, dado que las dos opciones planteadas por el Tribunal Supremo parten de que el dia
inicial del computo de la prescripcion sea el de la propia sentencia declarativa de la nulidad, o,
en su caso, desde la STS de 23 de enero de 2019 o desde las SSTJUE de 9 de julio de 2020,



Raiffeisen Bank, S.A., o de 16 de julio de 2020, Caixabank, S.A., (obviamente, muy posteriores al
dia de los posibles pagos de las cantidades reclamadas)

Atendido a lo expuesto, a pesar del planteamiento de la cuestion prejudicial y las
opciones planteadas por el Supremo, asi como descartado definitivamente que el dia inicial del
computo sea la fecha de los pagos, las circunstancias concretas del caso nos permiten concluir
que la accion de restitucion planteada no se encuentra prescrita. Y asi, en el caso de autos, la
escritura de préstamo hipotecario se suscribio el 27 de diciembre de 2002; las facturas que se
aportan con la demanda relativas a los gastos objeto de reclamacion (documentos 2 a 5) se
encuentran fechadas entre diciembre de 2002 y febrero de 2003; y consta la existencia de una
reclamacion extrajudicial en noviembre de 2017 (doc. 6 de la demanda).

Lo anteriormente expuesto nos lleva a la conclusion de que, auin en el caso de que
aplicasemos el criterio que ha seguido esta Sala desde el 2018, y mucho menos si nos acogemos
a cualquiera de las dos opciones planteadas por el Tribunal Supremo, no podemos apreciar que
la accioén de restitucion haya prescrito y por lo tanto procede la desestimacion del recurso de
apelacion, con la consiguiente confirmacion de la sentencia recurrida.”

SEPTIMO.- Descartada la excepcién de prescripcién y declarada la nulidad de las cléusulas, se
ha de estar a lo dispuesto en el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, a tenor del cual "las clausulas abusivas
seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas"

Al respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo en SS de fecha 23 de enero de 2019,
“No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacion de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula,
debe imponerse a la entidad prestamista el pago al consumidor de las cantidades, o parte de ellas,
que le hubiera correspondido pagar de no haber mediado la estipulacién abusiva. En palabras de
las sentencias 147/2018 y 148/2018, de 15 de marzo, anulada la condicion general, debe
acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente
abonadas.”.

En el presente tinicamente se reclama la restitucién de la cuantia abonadas en concepto de
comision de apertura, por lo que deberan restituirse 965 €

A dicha cantidad se le afiadira el interés legal desde el pago de la misma por el
consumidor.

OCTAVO.- En materia de costas, y a pesar de la parcial estimacion de la demanda, procede su
imposicion a la demandada, en aplicacion del articulo 394 LEC.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 96/2023, de 25 de septiembre de 2023, considero
de aplicacion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) al sefalar el
deber de los Estados de proporcionar medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas, preceptos que han sido interpretados por el TJUE, destacando las SSTJUE de
16 de julio de 2020, asuntos acumulados CY y Caixabank, SA; y LG y Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA; C-224/19 y C-259/19, y de 7 de abril de 2022, asunto EL, TP y Caixabank, SA.



En estas sentencias se dice que es incompatible con el principio de efectividad de la citada
Directiva un régimen que permita que el consumidor cargue con una parte de las costas
procesales de un procedimiento en el que se haya estimado la pretension principal sobre el
caracter abusivo de una clausula contractual, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo
que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la citada directiva, a
un control efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas contractuales, perspectiva
que ha sido asumida por la STC 156/2021, de 6 de septiembre.

En la misma igualmente destacé que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en las
sentencias 419/2017, de 4 de julio, y 472/2020, de 17 de julio, también ha excluido, de forma
especifica, que en los litigios sobre clausulas abusivas en los que la demanda del consumidor
resulte estimada, pueda aplicarse la excepcion al principio de vencimiento objetivo en materia de
costas basada en la existencia de serias dudas de derecho. Porque de aplicarse dicha excepcion no
se restableceria la situacion de hecho y de derecho del consumidor que se habria dado si no
hubiera existido dicha clausula y se produciria un efecto disuasorio inverso, pues no se disuadiria
a los bancos de incluir las cldusulas abusivas en los préstamos hipotecarios, sino a los
consumidores de promover litigios por cantidades moderadas.

Asi, la Sala Primera del TC concluy6 que se habia vulnerado el derecho de la demandante
a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), al imponer parte de las costas al
demandante que habia obtenido la nulidad de alguna de las clausulas de un contrato en el que
participa un consumidor. En la practica ello impone que, incluso en caso de estimacion parcial o
allanamiento, sea la entidad financiera la obligada al pago de las costas.

FALLO

ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda interpuesta por ||| G

-frente a BANCO SABADELL, S.A.y, en consecuencia:

1) DECLARO NULA las clausulas de comisiéon de apertura (4%) y la de intereses de demora
(6% en la escritura de fecha 5 de diciembre de 2003y,

2) CONDENO a la entidad demandada a restituir a la actora la cantidad indebidamente
pagada de: Comision de apertura 965 €, mas intereses legales desde su pago y los intereses de
mora procesal del art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde el dictado de la presente
resolucion.

3) DESESTIMO las restantes pretensiones ejercitadas en este pleito.

Con imposicién de costas a la demandada

MODO DE IMPUGNACION: recurso de apelacién en el plazo de veinte dias, desde la
notificacién de esta resolucién, ante este tribunal.



INFORMACION SOBRE EL DEPOSITO PARA RECURRIR

De conformidad con la D.A. 15° de la LOPJ, para que sea admitido a tramite el recurso de
apelacion contra esta resolucion debera constituir un deposito de 50 €, que le sera devuelto so6lo
en el caso de que el recurso sea estimado.

El deposito debera constituirlo ingresando la citada cantidad en el banco SANTANDER, en la
cuenta correspondiente a este expediente (JJJJ 0000 CC EEEE AA) indicando, en el campo
“concepto” el codigo “02 Civil-Apelacion” y la fecha de la resolucién recurrida con el formato
DD/MM/AAAA En el caso de realizar el ingreso mediante transferencia bancaria, tras completar
el Cddigo de Cuenta Corriente (CCC, 20 digitos), se indicara en el campo “concepto” el nimero
de cuenta el cédigo y la fecha que en la forma expuesta en el parrafo anterior.

En ningun caso se admitird una consignacién por importe diferente al indicado. En el caso de que
deba realizar otros pagos en la misma cuenta, debera verificar un ingreso por cada

concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase. Estan exceptuados de
la obligacion de constituir el depdsito quienes tengan reconocido el derecho a litigar
gratuitamente, el Ministerio Fiscal, Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales y
organismos autonomos dependientes de los tres anteriores.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado
Juez que la dictd, estando el mismo celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de
lo que yo, la Letrada de la Administracion de Justicia, doy fe.





