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DE APELACION [jjj/2022, en los que aparece como parte apelante,
la entidad  BANCO SANTANDER S.A., representada por la

procuradora |} N ::istide ror la Abogada [}
BN BN ¢ oo perte apelads, [N NN NN

B cpresentada por el Procurador TOMAS GARCIA-COSIO

ALVAREZ, asistida por la Abogada MARIA LUISA DUQUE ALEGRIA,
siendo Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. MIGUEL ANTONIO DEL
PALACIO LACAMBRA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la Sentencia

apelada.

SEGUNDO.- El1 Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Oviedo
dictdé Sentencia en fecha 5 de Abril de 2022 en los autos
referidos cuyo fallo es del tenor literal siguiente: ™“Que
ESTIMANDO la demanda interpuesta por el Procurador de 1los
Tribunales D. Toméds Garcia-Cosio, en nombre y representacidn
de D.? _, frente a la entidad BANCO
SANTANDER, S.A.:

l1.- Se declara la nulidad de la cléusula 42, en lo referente a
la comisidén de apertura, y de la 5%, reguladora de los gastos,
contenidas en la escritura de préstamo hipotecario de 10 de
agosto de 2007

2.- Se condena a la demandada abonar a la parte actora 960 en
concepto de comisidén de apertura, 246,54 euros por gastos de
notaria, 169,70 por Registro de la Propiedad, 348 por gestoria
y 275 por tasacidén, mas los intereses legales desde la fecha
de cada pago.

Con imposicidén de costas a la demandada.”
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TERCERO.- Notificada la anterior Sentencia a las partes, se
interpuso recurso de apelacidén y previos los traslados
ordenados la parte apelada formuld escrito de oposicidn,
remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial con las
alegaciones escritas de las partes, no habiendo estimado

necesario la celebracidén de vista.

CUARTO.- Se sefiald para deliberacidén, votacidén y fallo el dia

8 de Noviembre de 2022.

QUINTO.- En la tramitacién del presente Recurso se han

observado las prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. MIGUEL
ANTONIO DEL PALACIO LACAMBRA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone recurso por la representacidén de Banco
de Santander S.A., frente a la Sentencia que estimdé la demanda
y declardé la nulidad de las cléausulas sobre gastos, y comisidn
de apertura, contenidas en un contrato de préstamo hipotecario
suscrito en fecha 10 de agosto de 2007, entre 1la parte
demandante ahora apelada, vy Banco Espafiol de Crédito, hoy

Banco de Santander.

Apela el Banco de Santander que sostiene la falta de
acreditacién de los gastos relativos a la comisidn de apertura
y tasacidén, al no aportarse facturas demostrativas de la
existencia del gasto. También defiende 1la validez de 1la
cldusula que establece una comisidén de apertura. Cuestiona

igualmente el pronunciamiento relativo a las costas.
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Asimismo, interesa la suspensién de las actuaciones en tanto
se resuelven las cuestiones prejudiciales que abordan
cuestiones materia de la presente Litis, o el ©propio
planteamiento de la cuestidn.

Con caracter ©previo, debe denegarse la suspensién del
procedimiento por pendencia de cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TJUE por otros Oérganos Jjudiciales. La
decisidén de no plantear, en el caso adherirse implicitamente,
cuestidén prejudicial no afecta, si no media dejacidén de
aplicacién de normativa nacional, al elenco de garantias del
articulo 24 CE , asi STC 58/2004 , 212/2014 , 37/2059. De otro
lado, corresponde al o6rgano comunitario y en el caso la Sala
no alberga dudas sobre el desenvolvimiento de 1la Directiva
93/13 pues sus articulos fueron tenidos en consideracidn por
las STS que luego se citardn. Con ello, se entiende que ni
procede suspender las actuaciones, ni mucho menos plantear

cuestidn prejudicial.

SEGUNDO. - Respecto a la declaracién de nulidad de la cléiusula
relativa a la comisidén de apertura, ha de reiterarse la
modificacidén del criterio seguido por esta Sala al respecto
desde el mes de enero de 2019 y conforme pasa a razonarse, ha
de rechazarse el recurso 1interpuesto. En este sentido nos
hemos pronunciado a partir de las sentencias 34/2021 vy
37/2021, ambas de 29 de enero de 2021, asi como en los rollos
66 y 75/2021, en Sentencias de 23 de febrero.

En dichas resoluciones, se seflala que Y“Esta Sala y de modo
uniforme las diversas secciones civiles de nuestra Audiencia,
reconociendo las serias dudas sobre 1la legitimidad de la
comision de apertura -porque el Banco de Espafia y la normativa
sectorial hacen referencia explicita a ella, dotdndola de la
apariencia de, cuando  menos, buena prdctica bancaria-,

vinieron inclindndose por 1la declaracidén de 1la nulidad, por
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abusiva, de la cldusula relativa a la comisidén de apertura
cuando no se demostraba que respondia a la efectiva prestacion
de servicios o gastos en que se hubiera incurrido. En tal
sentido se expresa la propia resolucidén que se cita en 1la
sentencia recurrida y a cuya argumentacidén nos remitimos en
aras de evitar inutiles repeticiones.

Tal criterio se modificd por esta Sala tras el dictado de la
STS 44/2019, de 23 de enero, que, también sdélidamente,
argumentdé en otro sentido y a cuyo contenido (fundamentos de
derecho tercero y quinto) también nos remitimos en aras de la
brevedad.

Sin embargo, tras el dictado de la STJUE de 16 de julio de
2020 (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19) y al menos en
tanto no hay un pronunciamiento con superior criterio,
entiende esta Sala que debe volverse al 1inicial criterio. En
efecto, en lo esencial y por una parte, el pardgrafo 71 de
esta resolucidén establece: “Habida cuenta del conjunto de las
anteriores consideraciones, debe responderse a las cuestiones
prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo
4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que las cldusulas contractuales
incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato»
deben entenderse como las que regulan las prestaciones
esenciales de ese contrato y que, como tales, lo caracterizan.
En cambio, las clausulas de cardcter accesorio respecto de las
que definen la esencia misma de la relacidn contractual no
estan incluidas en dicho concepto. EI1 hecho de que una
comisidon de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no implica que sSea una prestacidn
esencial de este. En cualquier caso, un organo jurisdiccional
de un Estado miembro estda obligado a controlar el cardcter
claro y comprensible de una cldusula contractual referida al

objeto principal del contrato, con 1independencia de si el
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articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesto
al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.”. Y, por otra
parte, el pardgrafo 79 seflala: “"Habida cuenta de 1las
anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima
cuestion prejudicial en el asunto C-224/19 que 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 comisidén 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
comisidon responde a servicios efectivamente prestados y gastos
en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacidn Iincumbe
al o6rgano jurisdiccional remitente.”. Se deduce, entonces, la
posibilidad de declaraciodon de abusividad de la cldusula cuando
la entidad financiera no demuestre que la comisién de apertura
responda a servicios efectivamente prestados o gastos en que
hubiera incurrido.

Este ha sido, asimismo, el parecer mayoritario hasta el
momento -que no undnime- de la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales posterior a la STJUE de 16 de julio de
2020. Asi, a titulo de ejemplo, puede citarse el criterio
expresado en diversas sentencias por la seccidn 4 de la
Audiencia Provincial de Las Palmas (asi, la de 21 de julio de
2020), de la seccidon 3 de la Audiencia Provincial de Castelldn
(asi, SAP 501/2020, de 29 de julio), de la seccion 4 de 1la
Audiencia Provincial de Murcia (asi, SAP 723/2020, de 3 de
septiembre) o de la seccidén 5 de 1la Audiencia Provincial de

Baleares (asi, SAP 597,/2020, de 21 de septiembre).
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Pues bien, en el supuesto que nos ocupa, la entidad financiera
no ha practicado prueba que acredite que la comisidén de
apertura haya respondido a servicios efectivamente prestados
ni gastos en que haya incurrido, por lo que la cliusula debe
considerarse abusiva v, consecuentemente, confirmar la

declaracién de nulidad acordada en la sentencia recurrida.

TERCERO.- Aduce el recurso la acreditacién de 1los gastos
reclamados, conforme lo dispuesto en el articulo 219, 217, 265
y 269 Leciv. Pese a lo cual, la recurrida estima la
restituciédn de cantidades interesadas, en lo que ahora
interesa, respecto gastos de tasacién y cantidad abonada en
concepto de comisién de apertura. Es motivo de recurso el no
haberse aportado las facturas relativas a <cada actuacidn
derivada de la cliusula gastos.

Expuesto lo anterior, consta que Jjunto con la demanda, la
actora aportd un extracto de movimientos de su cuenta
bancaria. De manera que el 6 de septiembre de 2007, consta un
asiento denominado “facturas por servicio tasacién”, de un
importe de 275 euros. Y el 10 de agosto de 2007, otro de
nombre “comisiones y gastos apertura préstamo”. Como es de
ver, son gastos coincidentes o consecutivos a la suscripcidn

del préstamo hipotecario cuyas cldusulas motivan el litigio.

Siendo asi las cosas, el recurso debe desestimarse por cuanto
se pasa a exponer. En primer lugar, la STS n°546/2019, de 16
de octubre de 2019 sefiald que “La sentencia recurrida
desestima la pretensidon de 1la actora porque "[l]o cierto es
que en las facturas giradas por Notaria y Registro, no se
detalla el mismo ni es por ello posible su determinacidén y
concreta cuantificacion'". Tal argumento no puede ser aceptado

por la sala, porque seria tanto como liberar de esa
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determinacidén 'y concreta cuantificacién a quien 1la ha
propiciado a través de la cldusula declarada abusiva”.

En segundo lugar, la acreditacién de los gastos generados por
el otorgamiento de los diversos préstamos puede alcanzarse de
diversas formas. Uno de ellos, el més habitual, es el de 1la
aportacién de las facturas, pero nada obsta que se pueda
acreditar la «realidad del gasto mediante otros medios
probatorios. Siendo asi las cosas, 1lo que se aporta no es una
mera provisidén de fondos a cuenta del gasto final, sino que se
liquida e individualiza cada uno de los gastos generados. Lo
cual no ha sido desmentido por la parte demandada, ni se ha
demostrado errdneo.

En definitiva, consta la realidad del gasto, y el haber sido
soportado por la apelada. Lo que debe motivar la desestimacidn

del recurso.

CUARTO.- La desestimacién del recurso planteado por Banco de
Santander, conlleva que hayan de imponerse las costas por la
apelaciédn. Por lo deméds, con base en lo expresado en la STJUE
de 16 de julio de 2020 y SSTS 472/2020, de 17 de septiembre, y
510/2020, de 6 de octubre -doctrina reiterada por otras
posteriores-, la aplicacién de la excepcidén al principio de
vencimiento objetivo por la concurrencia de serias dudas de
derecho (articulo 394.1 LEC) hace imposible o dificulta en
exceso la efectividad del derecho de la UE, por lo que no cabe
considerar tal posibilidad en cuanto a las de la instancia o

de la presente alzada.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicacién, la Seccidédn Primera de la Audiencia Provincial de

Oviedo dicta el siguiente
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FALLO

Se desestima el recurso de apelacidén interpuesto por la
representaciédn de Banco de Santander, frente a la Sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°6 de Oviedo en

los autos [Jj}/21, que se confirma en su integridad.

Con particular imposicién de costas respecto el recurso

formulado por Banco Santander.

Dese el destino legal al depdsito constituido para recurrir.

MODO DE IMPUGNACION: Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias
Provinciales, de conformidad con lo prevenido en el Art. 466 de la LEC,
serdn susceptibles de los Recursos de Infraccién Procesal y de Casaciédn, en
los casos, por los motivos y con los requisitos prevenidos en los Arts. 468
y ss., 477 y ss. y Disposicién final 16?%, todos ellos de la LEC, previa
consignacién del Depdsito o Depdsitos (50 € cada Recurso), establecido en
la Disposicidén Adicional 15% de la LOPJ, en la cuenta de consignaciones del
Tribunal abierta en el BANCO SANTANDER n®° 3347 0000 12 &&&& && (los Ultimos
signos deben sustituirse por el numero de rollo y afio), indicando en el
campo CONCEPTO del documento de ingreso que se trata de un “RECURSO”,
seguido del cbédigo siguiente: 04 EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL;
05 RESCISION DE SENTENCIA FIRME A INSTANCIA DE REBELDE; 06 CASACION. Si el
ingreso se realiza por transferencia bancaria, el cédigo anterior y tipo
concreto de recurso deberd indicarse después de los 16 digitos de la cuenta
expediente antedicha en primer lugar, separado por un espacio. Al
interponerse el recurso, el recurrente tiene que acreditar Thaber
constituido el depdsito para recurrir mediante la presentacién de copia del
resguardo u orden de ingreso. No se admitird a tramite ninglin recurso cuyo
depdsito no esté constituido.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos Yy

firmamos.

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

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

QUE, AL AMPARO DE LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL, FORMULA EL ILMO. MAGISTRADO D.
JAVIER ANTON GUIJARRO EN RELACION A LA SENTENCIA DICTADA EN
EL RPL -/2022, en Oviedo a 8 de Noviembre de 2022.

PRIMERO. - Mi respetuosa discrepancia con el parecer
mayoritario de la Sala viene dada en atencidén a las siguientes
consideraciones:

El Auto de 10 septiembre 2021 de 1la Sala Primera del TS
acuerda plantear ante el TJUE las siguientes peticiones de
decisidén prejudicial, sobre interpretacidén de los arts. 3.1, 4
y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos con
consumidores (DOUE-L-1993-805206) : “l.°- ;:Se opone a los
articulos 3.1, 4 'y 5 de la Directiva 93/13/CEE una
jurisprudencia nacional que, a la vista de la regulacidn
especifica de la comisidén de apertura en el Derecho nacional
como retribucién de los servicios relacionados con el estudio,
la concesién o tramitacidén del préstamo o crédito hipotecario
u otros similares inherentes a la actividad del prestamista
ocasionada por 1la concesidén del préstamo o crédito, gque se
paga de wuna sola vez vy, con caracter general, cuando se
celebra el contrato, considera que la clausula que establece
tal comisidén regula un elemento esencial del contrato, pues
constituye wuna partida principal del ©precio, vy no puede
apreciarse su caracter abusivo si estd redactada de manera
clara vy comprensible, en el sentido extensivo que ha

establecido 1la Jjurisprudencia del TJUE?. 2.°- :Se opone al
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articulo 4.2 de 1la Directiva 93/13/CE una Jjurisprudencia
nacional que para valorar el caracter claro y comprensible de
la cléausula que regula un elemento esencial del contrato de
préstamo o crédito hipotecario toma en consideracidén elementos
tales como el conocimiento generalizado de tal clausula entre
los consumidores, la informacidén obligatoria que la entidad
financiera debe dar al potencial prestatario de acuerdo con la
regulacién de las fichas normalizadas de informacidn, 1la
publicidad de las entidades bancarias, la especial atencidn
que le presta el consumidor medio por ser una partida del
precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial del
préstamo y constituir wuna parte sustancial del sacrificio
econdmico que le supone la obtencidén del préstamo, y que la
redaccibébn, ubicacidén y estructura de la clausula permitan
apreciar que constituye un elemento esencial del contrato?.
3.°- ¢:Se opone al articulo 3, apartado 1, de 1la Directiva
93/13/CEE, una Jjurisprudencia nacional que considera que una
clausula contractual como la controvertida en el litigio
principal, relativa a la comisidén de apertura de un contrato
de préstamo o crédito, que tiene por objeto la remuneracidn de
los servicios relacionados con el estudio, disefio %
tramitacidén singularizada de una solicitud de préstamo o
crédito (estudio de la viabilidad del ©préstamo, de 1la
solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre el
que va a recaer la hipoteca, etc.), como presupuestos para su
concesidén, que se establece expresamente en la normativa
nacional como retribucidén de las actuaciones inherentes a la
concesién del préstamo o crédito, no causa, contrariamente a
las exigencias de la buena fe y en detrimento del consumidor,
un desequilibrio importante entre los derechos y las

obligaciones de las partes que derivan del contrato?”.
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SEGUNDO.- El1 planteamiento por nuestro Alto Tribunal de dicha

cuestidén prejudicial ante el TJUE afecta a la decisidén que
debe adoptarse en el asunto aqui enjuiciado. Y ello por cuanto
se vierten en dicha resolucidén una serie de dudas razonables
en la interpretacidédn del derecho comunitario toda vez que la
decisidédn contenida en la Sentencia del TJUE de 16 de julio de
2020 (asuntos acumulados C-224/19 Y C-259/19) vino

A\Y

condicionada por un planteamiento distorsionado de 1la
peticidén de decisidn prejudicial que dio lugar a la sentencia
del Tribunal de Justicia” (fundamento de derecho qguinto del

Auto de 10 septiembre 2021)

TERCERO.- En esta situacidén resulta imprescindible hacer uso
de la facultad de suspensidédn de este procedimiento hasta
obtener una decisibébn a esta nueva cuestién prejudicial
comunitaria, y ello conforme faculta el art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidén Europea, el 23 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de 1la Unidén Europea, y el 29 de las
Recomendaciones a los o6rganos Jjurisdiccionales nacionales,
relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales de

fecha de 6 de diciembre de 2012.

En definitiva, las razones expuestas llevan al ponente a
discrepar respetuosamente del parecer mayoritario expresado

por la Sala.

Asi lo expongo y firmo.





