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SENTENCIA n° 768/2022

RECURSO APELACION 29/2022

TRIBUNAL
PRESIDENTE.

nro. sr. o.

MAGISTRADOS:

tno. sr. .

Oviedo, a tres de Octubre de dos mil veintidés.

VISTOS en grado de apelacién ante esta Seccidén Primera de la

Audiencia Provincial de OVIEDO,

ORDINARIO 1888/2021 procedentes

los

del

Autos de PROCEDIMIENTO

JUZGADO

DE

PRIMERA

INSTANCIA N.6 de OVIEDO, a los que ha correspondido el RECURSO
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DE APELACION 29/2022, en los que aparece como parte apelante,

la entidad UNICAJA BANCO S.A. (anteriormente LIBERBANK S.A.),

asistida por la 2bogada |} ] T B  cono parte
apelace, [ :-o:cccntada por la
gaeclelilec el @@= EEEREIRCERNCI I R Velelor-telo

JORGE ALVAREZ DE LINERA PRADO,

tro. sr. 0.

representada por la Procuradora

siendo Magistrado Ponente el

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de la Sentencia
apelada.
SEGUNDO.- El1 Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Oviedo

dictd Sentencia en fecha 10 de Noviembre de 2021 en los autos

referidos cuyo fallo es del tenor 1literal siguiente: “Que
ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la

representaciédn que tiene encomendada:
1.- Se declara la nulidad por abusiva de la cliusula relativa
a la comisidén por subrogacidén objeto de la litis, debiendo ser
eliminada de la escritura.

2.- Se condena a la demandada al pago de 503,50 euros, méas los
intereses legales desde la fecha de pago y hasta la presente
sentencia y, desde la misma, los previstos en el art. 576 de
la LEC.

Las costas se imponen a la entidad demandada.”

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,
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remitiéndose los autos a esta Audiencia Provincial con las
alegaciones escritas de las partes, no habiendo estimado

necesario la celebracidédn de vista.

CUARTO.- Se seflald para deliberacidn, votacidén y fallo el dia

3 de Octubre de 2022.

QUINTO.- En la tramitacidén del presente Recurso se han

observado las prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D. || GG

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia dictada en la instancia,
interpone recurso de apelacidén la entidad demandada, alegando
la improcedencia de la declaracidén de nulidad de la clausula
relativa a la comisidén de subrogacidn y restitucidn acordada

en relacidén con la misma.

Se opone al recurso la parte demandante, gue interesa se

confirme la resolucidn recurrida.

SEGUNDO.- Se asume el criterio del Juez a quo de que los
argumentos aplicables al analizar la validez de este tipo de
estipulacién son andlogos a los sentados respecto a la
comisién de apertura. Respecto a la declaracidén de nulidad de
la clausula relativa a la comisidén de apertura, con
modificacidén del criterio seguido por esta Sala al respecto

desde el mes de enero de 2019 y conforme pasa a razonarse, ha
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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.

Esta Sala y de modo uniforme las diversas secciones civiles de
nuestra Audiencia, reconociendo las serias dudas sobre 1la
legitimidad de 1la comisién de apertura -porque el Banco de
Espafia y la normativa sectorial hacen referencia explicita a
ella, dotandola de 1la apariencia de, cuando menos, buena
practica bancaria-, vinieron inclindndose por 1la declaraciédn
de la nulidad, por abusiva, de 1la clausula relativa a la
comisién de apertura cuando no se demostraba que respondia a
la efectiva prestacidén de servicios o gastos en que se hubiera
incurrido. En tal sentido se expresa la propia resolucidén que
se cita en la sentencia recurrida y a cuya argumentacidén nos

remitimos en aras de evitar inuUtiles repeticiones.

Tal criterio se modificd por esta Sala tras el dictado de la
STS 44/2019, de 23 de enero, due, también sdélidamente,
argumentd 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 inicial criterio. En
efecto, en lo esencial y por una parte, el paragrafo 71 de
esta resolucidédn 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 clausulas contractuales
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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 relacidon contractual no
estdn incluidas en dicho concepto. EI1 hecho de que una
comision de apertura esté incluida en el coste total de un
préstamo hipotecario no Implica que sea una prestacion
esencial de este. En cualquier caso, un dérgano jurisdiccional
de un Estado miembro estd obligado a controlar el cardcter
claro y comprensible de una clausula contractual referida al
objeto principal del contrato, con 1independencia de si el
articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesto
al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.”. Y, por otra
parte, el paradagrafo 79 sefiala: “Habida cuenta de las
anteriores consideraciones, debe responderse a la undécima
cuestién prejudicial en el asunto C-224/19 que el articulo 3,
apartado 1, de 1la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que wuna 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 1las
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
comisiodon responde a servicios efectivamente prestados y gastos
en los que haya incurrido, extremo cuya comprobacidn Iincumbe
al organo jurisdiccional remitente.”. Se deduce, entonces, la
posibilidad de declaracidén de abusividad de la clausula cuando
la entidad financiera no demuestre que la comisidén de apertura
responda a servicios efectivamente prestados o gastos en que

hubiera incurrido.
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Este ha sido, asimismo, el parecer mayoritario hasta el
momento —-que no unanime- de la Jjurisprudencia de 1las
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 seccién 4 de la
Audiencia Provincial de Las Palmas (asi, la de 21 de julio de
2020), de la seccidédn 3 de la Audiencia Provincial de Castelldn
(asi, SAP 501/2020, de 29 de julio), de la seccidén 4 de 1la
Audiencia Provincial de Murcia (asi, SAP 723/2020, de 3 de
septiembre) o de la seccidén 5 de la Audiencia Provincial de

Baleares (asi, SAP 597/2020, de 21 de septiembre).

Pues bien, en el supuesto gue nos ocupa, la entidad financiera
no ha practicado prueba que acredite, de modo fehaciente que
la comisidén de apertura haya respondido a servicios
efectivamente prestados ni gastos en que haya incurrido, por
lo que la clausula debe considerarse abusiva Y,
consecuentemente, confirmar la declaracién de nulidad acordada

en la sentencia recurrida.

TERCERO.- En relacidén a las <costas de esta alzada es
procedente su imposicidén a la parte recurrente, de conformidad
con lo previsto en el articulo 398.1 de la LEC. Por lo demés,
con base en lo expresado en la STJUE de 16 de julio de 2020 y
SSTS 472/2020, de 17 de septiembre, vy 510/2020, de 6 de
octubre —doctrina reiterada por —otras posteriores-, la
aplicacién de la excepcién al principio de vencimiento
objetivo por la concurrencia de serias dudas de derecho
(articulo 394.1 LEC) o por minoracidén de la cuantia reclamada
hace imposible o dificulta en exceso la efectividad del
derecho de la UE, por 1lo gque no cabe considerar tal

posibilidad.
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Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicacién, la Seccidén Primera de la Audiencia Provincial de

Oviedo dicta el siguiente

FALLO

Se desestima el recurso de apelacidén interpuesto por la
representacién de UNICAJA BANCO SA contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 6 de Oviedo la que
se confirma integramente, con imposicién de las costas de este

recurso a la parte apelante.

Confirmadndose la resolucidn recurrida se acuerda la pérdida
del depdsito constituido por el recurrente, depdsito al que se

darad el destino previsto legalmente (D.A. 15%.9 LOPJ).

MODO DE IMPUGNACION: Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias
Provinciales, de conformidad con lo prevenido en el Art. 466 de la LEC,
seran susceptibles de los Recursos de Infraccién Procesal y de Casacidn, en
los casos, por los motivos y con los requisitos prevenidos en los Arts. 468
y ss., 477 y ss. y Disposicién final 162, 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 cdédigo 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 cbédigo 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 presentacidédn de copia del
resguardo u orden de ingreso. No se admitird a trédmite ningln recurso cuyo
depdsito no esté constituido.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.





