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SENTENCIAN®000901/2023

lIma. Sra. Presidenta

D2. ANA INMACULADA FERRER CRISTOBAL
llImos. Sres. Magistrados

D. DANIEL RODRIGUEZ ANTUNEZ

D2. AMAGOIA SERRANO BARRIENTOS

En Pamplona/Irufia, a 15 de noviembre del 2023.

La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra, compuesta por los lImos. Sres. Magistrados que
al margen se expresan, ha visto en grado de apelacion el Rollo Civil de Sala n® 1045/2021, derivado de los
autos de Procedimiento Ordinario (Contratacion - 249.1.5) n°® 722/2020 - 0 del Juzgado de Primera Instancia
N° 7-BIS de Pamplona/Irufia ; siendo parte apelante, demandada, BANKIA SA, representada por el Procurador
D. JOSE CECILIO CASTILLO GONZALEZ y asistido por el Letrado D. SALVADOR SAMUEL TRONCHONI RAMOS;
parte apelada, demandante, D2 Consuelo y D. Genaro , representados por el Procurador D.JAIME UBILLOS
MINONDO yasistidos por el Letrado D. JORGE IRIBARREN RIBAS.

Siendo Magistrado Ponente la llma. Sra. D2 ANA INMACULADA FERRER CRISTOBAL.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se aceptan los de la sentencia apelada.

SEGUNDO .- Con fecha 02 de junio del 2021, el referido Juzgado de Primera Instancia N° 7-BIS de Pamplona/
Irufa dicté Sentencia en los autos de Procedimiento Ordinario (Contratacion - 249.1.5) n® 0000722/2020 - 0,
cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

" Que debiendo estimar y estimando la demanda interpuesta por el

Procurador de los Tribunales Don Jaime Ubillos Minondo, en nombre y representacion de Dofia Consuelo y de
Don Genaro frente a BANKIA, S.A.:

1.- Declaro nula la clausula 52 "gastos a cargo del prestatario” de la escritura de préstamo hipotecario otorgada
en fecha 10 de julio de 2003 ante el Notario del llustre Colegio de Madrid Don José Maria Moreno Gonzalez con
n° de protocolo 2.566, habiendo intervenido como prestatarios los hoy actores y como entidad prestamista Caja
de Ahorrosde Valencia, Castellon y Alicante, Bancaja, hoy Bankia, S.A., teniéndola por no puesta y manteniendo
la vigencia del contrato sin aplicacién de la misma, condenando a la entidad a estar y pasar por la anterior
declaracion.

2.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores la suma de 777,54 euros como consecuencia de la
declaracion de nulidad de dicha clausula.
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3.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores los intereses legales respecto de cada una de
las partidas de gastos desde la fecha del respectivo pago por parte de los demandantes hasta la fecha de la
interposicion de la demanda, cuantia que asciende a 509,78 euros.

Desde la fecha de la sentencia y en lo sucesivo hasta el completo pago debera abonarse el interés establecido
en el articulo 576 LEC .

4.- Declaro nulo el primer pdrrafo de la cldusula 42 referente a la comision de apertura contenido en escritura
de préstamo hipotecario otorgada en fecha 10 de julio de 2003 ante el Notario del llustre Colegio de Madrid
Don José Maria Moreno Gonzalez con n° de protocolo 2.566, habiendo intervenido como prestatarios los hoy
actores y como entidad prestamista Caja de Ahorros de Valencia, Castellon y Alicante, Bancaja, hoy Bankia, S.A.,
teniéndolo por no puesto y manteniendo la vigencia del contrato sin aplicacién del mismo, condenando a la
entidad a estar y pasar por la anterior declaracion.

5.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores la suma de 1.172euros como consecuencia de la
declaracion de nulidad de dicha cldusula, asi como a abonar a los actores los intereses legales desde la fecha
del respectivo pago por parte de los demandantes hasta la fecha de la demanda, que ascienden a 768,40 euros.
Desde la fecha de la sentencia y en lo sucesivo hasta el completo pago, se abonara el interés establecido en
el articulo 576 LEC .

6.- Declaro nula la cldusula 52 "gastos a cargo del prestatario” de la escritura de ampliacién y novacion
modificativa de préstamo hipotecario otorgada en fecha 1 de febrero de 2006 ante la Notario del llustre Colegio de
Madrid Dofia Maria de la Cruz Garcia Arroyo con n® de protocolo 271, habiendo intervenido como prestatarios los
hoy actores y como entidad prestamista Caja de Ahorros de Valencia, Castellon y Alicante, Bancaja, hoy Bankia,
S.A,, teniéndola por no puesta y manteniendo la vigencia del contrato sin aplicacién de la misma, condenando
a la entidad a estar y pasar por la anterior declaracién.

7.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores la suma de 553,99 euros como consecuencia de la
declaracion de nulidad de dicha clausula.

8.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores los intereses legales respecto de cada una de
las partidas de gastos desde la fecha del respectivo pago por parte de los demandantes hasta la fecha de la
interposicion de la demanda, cuantia que asciende a 305,71 euros.

Desde la fecha de la sentencia y en lo sucesivo hasta el completo pago debera abonarse el interés establecido
en el articulo 576 LEC .

9.- Declaro nulo el primer parrafo de la cldusula 42 referente a la comisién de apertura contenido en escritura
de ampliacion y novacién modificativa de préstamo hipotecario otorgada en fecha 1 de febrero de 2006 ante la
Notario del llustre Colegio de Madrid Dofia Maria de la Cruz Garcia Arroyo con n® de protocolo 271, habiendo
intervenido como prestatarios los hoy actores y como entidad prestamista Caja de Ahorros de Valencia, Castellén
y Alicante, Bancaja, hoy Bankia, S.A., teniéndolo por no puesto y manteniendo la vigencia del contrato sin
aplicacion del mismo, condenando a la entidad a estar y pasar por la anterior declaracion.

10.- Condeno a la entidad demandada a abonar a los actores la suma de 1.113,14 euros como consecuencia
de la declaracién de nulidad de dicha clausula, asi como a abonar a los actores los intereses legales desde la
fecha del respectivo pago por parte de los demandantes hasta la fecha de la demanda, que ascienden a 614,31
euros. Desde la fecha de la sentencia y en lo sucesivo hasta el completo pago, se abonara el interés establecido
en el articulo 576 LEC .

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada. "

TERCERO.- Notificada dicha resolucién, fue apelada en tiempo y forma por la representacion procesal de
BANKIA SA.

CUARTO.- La parte apelada, Diia. Consuelo y D. Genaro, evacuo el traslado para alegaciones, oponiéndose al
recurso de apelacién y solicitando su desestimacion, interesando la confirmacidn de la sentencia de instancia.

QUINTO.- Admitida dicha apelacién en ambos efectos y remitidos los autos a la Audiencia Provincial, previo
reparto, correspondieron a la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Navarra en donde se formé el
Rollo de Apelacion Civil n® 0001045/2021, en el que pora Auto de fecha 12 de julio de 2022 la Sala acordé
la suspension de la tramitacion de las presentes actuaciones hasta tanto se resuelva la cuestion prejudicial
planteada por la Sala Civil del Tribunal Supremo en Auto de 10 de septiembre de 2021 en el recurso de casacion
n°® 919/2019. Habiéndose dictado sentencia por el T.S. en fecha 29 de mayo del 2023 se alz6 la suspension
del procedimiento y se sefiald para el dia 24 de octubre del 2023, para su deliberacién y resolucion, asi como
observado las prescripcione legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion de la mercantil Bankia S.A. recurre en apelacién la sentencia dictada por el
juzgado de instancia que declard la nulidad de la clausula de Gastos y de la clausula de Comision de Apertura
y modificacién recogidas en las escrituras de préstamos hipotecario de fecha 10 de julio de 2003, y en la de
Ampliacion y Novacién Modificativa de Préstamo Hipotecario de fecha 1 de febrero de 2006,siendo objeto de
dicho recurso la desestimacion de la prescripcion de la accién de reclamacion de las cantidades abonadas
con ocasion de la formalizacién de la operacidn de préstamo, ex articulo 1964 CC y el pronunciamiento que
declaraba la nulidad de la cldusula reguladora de la Comisién de Apertura contenida en ambas escrituras por
entender la recurrente que superan los controles de incorporacion, transparencia y contenido o abusividad.

La representacion de Diia. Consuelo y de D. Genaro se opuso al recurso interpuesto solicitando la
confirmacién de la resolucién dictada.

SEGUNDO.- En su primer motivo de recurso se alega por Bankia la prescripcion de la accion de reclamacién
de las cantidades abonadas por la formalizacidn de la operacién de préstamo de 2003 al entender que debe
distinguirse entre la accion declarativa de nulidad y la accion de restitucion o de reclamacién dineraria, siendo
asi que esta segunda esta sujeta al plazo general de prescripcion del articulo 1964 CC que en su redaccion
dada por la ley 42/2015 fija un plazo de 5 afios, debiendo tenerse presente su DT52 y la remisién al articulo
1939 del texto legal y fijando como dies ad quo la fecha de las facturas abonadas entiende que la accién debe
considerarse prescrita.

Antes de resolver la cuestion objeto de recurso es necesario dejar constancia de que la escritura de préstamo
hipotecario se otorgd en Alcald de Henares siendo todos los contratantes de vecindad comuny estando situada
la finca tambien en la provincia de Guadalajara.

La sentencia de instancia desestimo dicha pretension de la ahora recurrente al entender que no se estd ante la
existencia de dos acciones sino de una Unica accién imprescriptible. Afiade que en todo caso es de aplicacién
el plazo de prescripcion de 30 afios conforme al contenido de la ley 39 del FNN.

La resolucién del motivo de recurso exige en primer lugar determinar cudl es la legislacién aplicable en este
caso concreto en que la celebracién del contrato y el domicilio de los contratantes esta fuera de Navarra.

Esta Audiencia Provincial en sentencia de fecha 16 de junio de 2022 dictada en el Rollo 533/2020 establece
lo siguiente:

La sentencia del TSJ de Navarra, Sala de lo Civil y Penal de 8 de marzo de 2000 sefiala que " Para resolver
los confiictos deleyes a que la coexistencia de distintas legislaciones civiles en elterritorio nacional da lugar,
el articulo 16 del Cédigo Civil , que -como la preceptiva conflictual a que se remite- es de directaaplicacion en
Navarra ( art. 149.1.83, "in fine", de la Constitucién y SS. 156 y 226/1993, de 6 mayo y 8 julio [RTC 1993, 156,
LIB1993, 230 y RTC 1993, 226] del Tribunal Constitucional )" y declara de aplicacion "las normas contenidas en
el capitulo IV" (del mismo Titulo Preliminar) con las particularidades que a continuacion sefiala.

Pues bien, para resolver la cuestion planteada hay que estar a lo que resulte de los puntos de conexion
establecidos para las obligaciones contractuales en el articulo 10.5 del Cédigo Civil, de modo que a falta de
sumision expresa se aplica a las obligaciones contractuales la vecindad o residencia comun de las partes, o,
subsidiariamente, " la ley del lugar de celebracion del contrato". Por lo tanto, al no constar sumisién expresa
de las partes a la aplicacion de un determinado cuerpo normativo y al ser Madrid la vecindad o residencia
comun a las mismas, tratdndose de obligacion contractual y siendo también Madrid el lugar de celebracién
del contrato resultaria de aplicacién, en ausencia de otro dato, el Cédigo Civil.

También tiene interés, al respecto, la doctrina contenida en la sentencia niumero 22/2019 de 14 de marzo
RJ2019/2027 del TSJ de Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal, cuando sefiala que "... por unlado, que el derecho
civil catalan puede aplicarse fuera de Catalufiacuando la relacion juridica deba regirse por el llamado estatuto
personal y, de otro, que dentro de Catalufia pueden aplicarse otros ordenamientos civiles cuando las normas que
rigen los confiictos interregionales lo dispongan". Y afiade " La eficacia territorial del Derecho civil de Catalufia,
que con cardcter general establece el art. 111-3.1 CCCat, tiene su manifestacién mds clara con respecto a las
materias que tradicionalmente se someten al denominado estatuto real, pero en punto al derecho de obligaciones
rige el art. 10.5 CC a cuyo tenor: Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan
sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexidn con el negocio de que se trate. En su defecto, el art.
10.5 CC prevé como puntos o criterios de conexién subsidiarios: a) la ley personal comun de los contratantes,
determinada por la vecindad civil o domicilio social en el caso de las personas juridicas (art. 16.1, 12 CC ); b) en
su defecto la ley vigente en el lugar de residencia habitual de los contratantes; y c) en dltimo término la ley vigente
en el lugar donde se celebra el contrato. Finaliza la norma afadiendo que falta de sometimiento expreso se
aplicard los contratos relativos a bienes inmuebles la ley del lugar donde estén sitos". Y aplicando tales criterios
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al caso que resolvid consideré inaplicable el derecho civil catalan " habida cuenta que no hay sometimiento
expreso a ley alguna en el contrato, la norma juridica aplicable sera la contenida en el Cédigo Civil ya que: a) los
litigantes son de nacionalidad espafiola, pero tienen domicilios diferentes, la entidad demandante en Castellén
y la demandada en Alcanar (Tarragona); b) el contrato se suscribié en Vinaros y los servicios cuyo precio se
reclama se prestaron también en la Comunidad Valenciana". Criterio que " mutatis mutandi" es el que nosotros
también hemos considerado aplicable”.

En consecuencia, y como se concluye en dicha resolucion estimamos que en el supuesto enjuiciado no resulta
aplicable la Compilacién foral de Navarra o Fuero Nuevo sino, en esta cuestion, el Cédigo Civil comun, tal y
como antes dijimos, y, por ende, la jurisprudencia que lo interpreta.

QUINTO. -Entrando a examinar ahora la posible prescripcidn de la accidn ejercitada de reclamacion del importe
de los gastos, en la resolucion anteriormente transcrita se decia también:

"Con independencia de la reforma operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre publicada en el BOE de 6 de
octubre, que entré en vigor al dia siguiente al de su publicacion, y de que la reforma no solamente afecta al
plazo de cinco afios que establece, en lugar de los 15 de la versidn precedente, para las acciones personales
que no tengan plazo especial, y de la remisién de la disposicién transitoria quinta a lo establecido en el articulo
1939 del CC, cabe tener en cuenta que el inicio del plazo lo establece desde que " pueda exigirse cumplimiento
de la obligacién"; con independencia de todo ello lo determinante es fijar la fecha a partir de la cual transcurre
el periodo de prescripcion y en este sentido la reciente STJUE, seccion 1 del 10 de junio de 2021 distingue " por
un lado, la oposicion de un plazo de prescripcion a una accionejercitada por un consumidor para que se declare
el cardcterabusivo de una cldausula incluida en un contrato celebrado entre unprofesional y dicho consumidor y,
por otro lado, la oposicidn de talplazo a una accion ejercitada por dicho consumidor para obtener ladevolucion
de cantidades indebidamente abonadas, sobre la basede clausulas abusivas en el sentido de la Directiva 93/13
".'Y en cuanto a la primera cuestion resuelve en el sentido siguiente:

" procede considerar que, para garantizar una proteccion efectiva de los derechos que la Directiva 93/13 confiere
al consumidor, este debe poder invocar en todo momento el cardcter abusivo de una cldausula contractual no
solo como medio de defensa, sino también a efectos de que el juez declare el cardcter abusivo de una cldusula
contractual, de modo que una accidn ejercitada por el consumidor para que se declare el caracter abusivo de
una cldusula incluida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor no puede estar sujeta a
ningun plazo de prescripcién"; mientras que respecto de la segunda afirma que "...Ia oposicién de un plazo de
prescripcién a una accién ejercitada por un consumidor para que se le devuelvan cantidades indebidamente
abonadas, sobre la base de clausulas abusivas en el sentido de la Directiva 93/13, basta con recordar que el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de dicha Directiva no
se oponen a una normativa nacional que, a la vez que reconoce el cardcter imprescriptible de la accién de
nulidad de una cldusula abusiva incluida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, sujeta
a un plazo de prescripcion la accién dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de esta declaracién, siempre
que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad"; y en lo relativo a la duracién del plazo de
prescripcién que se sujeta la accion ejercitada por un consumidor para obtener la devolucién de cantidades
indebidamente abonadas menciona que duraciones de tres y cinco afios son compatibles con el principio de
efectividad, pero por lo que respecta " al inicio del plazo de prescripciéncontrovertido en los litigios principales,
existe un riesgo nodesdefiable de que el consumidor no esta en condiciones deinvocar, durante dicho plazo, los
derechos que le confiere laDirectiva 93/13...", Y termina sefialando que, " un plazo deprescripcién unicamente
puede ser compatible con el principio deefectividad si el consumidor pudo conocer sus derechos antesde que
dicho plazo empezase a correr o de que expirase...", Y considera que un plazo de prescripcién de cinco afios
establecido para que el consumidor obtenga la devolucién de cantidades indebidamente abonadas, sobre la
base de clausulas abusivas, [que]lempieza a correr " en la fecha de la aceptacion de la oferta depréstamo no
garantiza a dicho consumidor una proteccidén efectiva".

En consecuencia, la parte apelante-demandada hubiese debido acreditar el momento a partir del cual los
actores pudieron conocer sus derechos y, concretamente, que la clausula de gastos era nula o que podian
reclamar las cantidades satisfechas en razén de la referida clausula, pues es a partir de entonces cuando
con arreglo a la sentencia mencionada, pero también segun el articulo 1964.2 CC en la versidn vigente que
alude a " desde que puedaexigirse el cumplimiento de la obligacién”, cuando cabe iniciar el computo del plazo
prescriptivo correspondiente. Y es lo cierto que la parte apelante, a quien correspondia la carga de acreditar
los hechos de los que dependia la apreciacion de la prescripcién alegada, no ha levantado la referida carga de
manera que no cabe apreciar la prescripcion de la accion de reclamacion ejercitada.

Ademas, el TJUE ha considerado que " tampoco es compatible con la Directiva 93/13/CEE fijar como dies a quo
del plazo de prescripcién de la accién de restitucion el dia en que se produce el "enriquecimiento indebido" o,
en suma, el dia en que se realizé el pago. Es el caso de la STJUE de 22 de abril de 2021, Profi Credit Slovakia,
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C-485/19, apartados 51- 52, 60-66. Y ello, porque es un plazo objetivo que puede transcurrir sin que el consumidor
conozca el cardcter abusivo de la cldausula, por lo que resulta contrario al principio de efectividad".

Por ultimo, cabe indicar que tampoco podria apreciarse la existencia de la prescripcion invocada si se
entendiese que el plazo prescriptivo se inicia con la sentencia firme que haya declarado la nulidad de dicha
cldusula, pues tal nulidad se declaré en la sentencia de instancia; tampoco si se toma en cuenta como dia inicial
del plazo de prescripcion " la fecha de las sentencias del Tribunal Supremo que fijaron doctrina jurisprudencial
sobre losefectos restitutorios sentencias de 23 de enero de 2079 "; sucediendo lo mismo si se considera " dia
inicial del plazo deprescripcién la fecha de las sentencias del Tribunal de Justicia quedeclararon que la accion
de restitucion podia estar sujeta a un plazo de prescripcién (basicamente, SSTJUE de 9 de julio de 2020".

Aunque la SAP Zaragoza Seccion 52 16.12.19 sefiala que " los efectos de tal declaracion estan sujetos al plazo
deprescripcién de quince afios del art. 1964 del CC, reducido a cinco tras la Disposicion final 1 de la Ley
42/2015, de 5 de octubre, que modificd dicho articulo si bien conforme a la disposicidn transitoria quinta de la
misma norma, que remite al 1939 del CC, dicho plazo sera de aplicacion desde la entrada en vigor de la citada
modificacion”.

Conforme a dicho criterio procede la desestimacion del recurso y la confirmacién del pronunciamiento que
desestima la prescripcién de la accidn ya que tal y como se sefiala en dicha resolucidn no es el dia en que se
realizé el pago el momento en el que debe computarse el dies ad quo del plazo de prescripcion.

Procede por tanto la desestimacion del motivo de recurso alegado.

TERCERO. -Recurre también el pronunciamiento que declara la nulidad de las cldusulas reguladoras de la
Comisién de Apertura contenidas en ambas escrituras de préstamo hipotecario la primera y de ampliacion
y novacion del préstamo hipotecario la segunda por considerar que la misma supera los controles de
incorporacion, transparencia, y contenido o abusividad. A su juicio la resolucion dictada no solo es contraria
al contenido de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios, sino que también se opone a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
establecida en la sentencia de Pleno numero 44/2019 de 23 de enero de 2019 que no ha sido contradicha por
la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020. Igualmente se remite al contenido de la sentencia de 20 de enero
de 2021 del TS que reitera la consideracién de la Comision de apertura como parte del precio que excluye por
tanto el control de abusividad.

Considera ademas la recurrente que la cldusula de comision de apertura es transparente y responde a gastos
inherentes a la actividad bancaria de concesidn, estudio y tramitacidn de un préstamo, sin que sea necesario
que la entidad financiera pruebe la realizacion de dichas actuaciones asociadas al estudio, tramitacién y
concesion del préstamo. Afiade también que el juicio de abusividad de la cldusula de comisién no puede
basarse en el examen de la proporcionalidad del importe de la Comision con el coste de las actuaciones que
remunera.

Concluye considerando que la STJUE de 16 de julio de 2020 no desvirtta ni contradice la jurisprudencia del TS
y conforme a la misma entiende que la comisién de apertura es un elemento principal y fundamental del precio
del préstamo segun su propia naturaleza. En este caso concreto se supera el control de transparencia ya que
ha sido objeto de informacion pre contractual y ademas es una estipulacién clara, resaltada y separada que
se paga en una sola vez en el momento de la concesién del préstamo. Dicha transparencia no se ve alterada
por el hecho de que deban conocerse la naturaleza de los motivos que justifican el cobro de la Comision. Todo
ello le lleva a concluir que dicha cldusula no sélo es transparente, sino que no puede reputarse abusiva al no
ocasionar desequilibrio por ser proporcional el importe de la Comision en relacién con los servicios que se
retribuye.

CUARTO. - Con fecha 10 de julio de 2003 Dofia Consuelo y don Genaro suscribieron con Bankia SA una
escritura de préstamo hipotecario en cuya clausula. CUARTA se dice "

COMISIONES.

1.-Comisién de apertura. -El préstamo devengara por una sola vez, a favor de la Caja, una comisién de apertura
de mil ciento setenta y dos euros (1.172), cuya liquidacion y pago se realiza el dia de hoy, adeudandose en la
cuenta en que se abona el capital prestado.

En dicha escritura consta la advertencia de que no existen discrepancias entre las Condiciones Financieras
de la Oferta Vinculante del préstamo y las Clausulas Financieras de esta escritura, cuyo proyecto ha estado a
disposicion de la parte prestataria los 3 dias habiles al otorgamiento de la presente escritura.

Posteriormente en fecha 1 de febrero de 2016 suscribieron una nueva escritura de Ampliacién y Novacion
Modificativa de Préstamo Hipotecario, en cuya clausula
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43, COMISIONES.1. Comision de modificacién. Sin perjuicio de la comisiéon pactada en la escritura de
concesion del préstamo, la ampliacion del mismo devengara por una sola vez, a favor de la Caja, una comisién
de modificacién de MIL CIENTO TRECE EUROS CON CATORCE CENTIMOS (1.113,14€), cuya liquidacién y pago
se realiza el dia de hoy, adeudandose en la cuenta en la que se abona el importe de la ampliacién del préstamo.

QUINTO. - Con caracter previo al examen del contenido de dichas cldusulas y tal y como se ha recogido en las
sentencias de Pleno de esta Seccion Tercera de la AP de Navarra de fecha 23 de octubre de 2022 (rollo 173/22)
es necesario efectuar una expresa consideracion diferenciada de las clausulas controvertidas en esta alzada
al entender que no se trata en ambos casos de una comisién de apertura. Asi se denomina en la escritura
de préstamo hipotecario de 10 de julio de 2003 siendo asi que en la escritura de ampliacién y novacién del
préstamo de 1 de febrero de 2006 se refiere a la misma como Comisién de modificacion. Tal y como hemos
recogido en la mencionada resolucién solamente en la escritura de 10 de julio de 2003 se regula una " comision
de apertura" propiamente dicha, vistos los respectivos términos en que viene establecida cada una de esas
clausulas en las diferentes escrituras.

Examinando por tanto a la posible abusividad de dicha cldusula la sentencia de instancia declara la nulidad de
dicha clausula con remision expresa a la jurisprudencia del TJUE al considerarla abusiva. Aun cuando considera
que la redaccidn es clara sencilla y comprensible entiende que la entidad no ha aportado prueba alguna que
acredite cudles son los concretos servicios por los que se ha cobrado dicha comision, ni el coste unitario de
los mismos.

Como es conocido, el andlisis jurisprudencial de la posible abusividad de la comision de apertura en los
contratos de préstamo hipotecario suscritos por consumidores ha sido objeto de relevantes vaivenes y
evoluciones.

Inicialmente, la STS de 23 de enero de 2019 determiné que la comisién de apertura constituia, junto con el
interés remuneratorio, una partida integrante del precio que retribuia la concesién de un préstamo o crédito
hipotecario, en particular los servicios de estudio, preparacion y tramitacion, que son inherentes y necesarios
para su concesion. Ello determinaba la imposibilidad de llevar a cabo un control de contenido (no cabe un
control de precios), siempre que su incorporacién en el contrato fuese transparente, en el sentido de su
comprensibilidad real en cuanto a las consecuencias econémicas que suponen para el consumidor, en aras a
poder comparar entre distintas ofertas, de conformidad con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13 interpretado
por la jurisprudencia del TJUE.

Posteriormente el TJUE dicté sentencia de 16 de julio de 2020 en los asuntos C-224/19 y C-259/19,
estableciendo 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 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 comprobacion incumbe al érgano
jurisdiccional remitente”, ello en la consideracién de que "tal como se desprende de las indicaciones del érgano
jurisdiccional remitente, segun la Ley 2/2009, las comisiones y gastos repercutidos al cliente deben responder
a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue que una cldusula que surta el efecto
de eximir al profesional de la obligacion de demostrar que se cumplen estos requisitos en relaciéon con una
comision de apertura podria, sin perjuicio de la comprobacion que realice el érgano jurisdiccional remitente a
la luz del conjunto de las cldusulas del contrato, incidir negativamente en la posicion juridica del consumidor
y, en consecuencia, causar en detrimento de este un desequilibrio importante, contrariamente a las exigencias
de la buena fe".

Ante la controversia suscitada con dicho pronunciamiento por razén de los términos en que habian sido
planteadas las cuestiones C-224/19 y C-259/19, el Tribunal Supremo volvié a elevar cuestidn prejudicial ante
el TUUE (asunto C-565/21), resuelta con la STJUE de 16 de marzo de 2023. Esta sentencia ha afirmado lo
siguiente: 1) La comisién de apertura no puede ser considerada como un elemento esencial del contrato; 2)
Ello no impide que la referida clausula pueda ser sometida igualmente a una evaluacién de abusividad; y 3) La
comision de apertura no es per se abusiva, siempre que conste razonablemente que el prestatario ha podido
entender la naturaleza de los servicios prestados como contrapartida y verificar que no existe solapamiento
con otros gastos previstos en el contrato, y siempre que sea posible analizar la existencia de un posible
desequilibrio.

Alavista de todo ello, y tal y como ha quedado plasmado en la Sentencia de Pleno de fecha 27 de julio de 2023
dictada en el Rollo de apelacién n® 1887/2018, esta Seccion seguira la doctrina establecida por la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2023 (ECLI:TS:2023:2131) en cuanto interpreta la sentencia del TJUE de
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16 de marzo de 2023 asunto C-565/21 (JUR2023,112583), que se pronuncio sobre las cuestiones prejudiciales
gue habia planteado).

Tras el andlisis de la misma destacamos que el TJUE no ha afirmado el caracter abusivo de la clausula que
regula la comisién de apertura. Antes, al contrario, el tribunal europeo parte de que dicha comisién no es
abusiva, salvo que, por excepcién, no se pueda considerar razonablemente que los servicios proporcionados
como contrapartida se brinden en el ambito de las prestaciones antes descritas, o salvo que el importe que
debe abonar el consumidor en concepto de dicha comision sea desproporcionado en relacién con el importe
del préstamo.

El TJUE explica y reitera que la exigencia de transparencia de clausulas insertas en contratos con
consumidores, prevista en el art. 5 de la Directiva 93/13, debe interpretarse extensivamente, de manera que
no sélo implica que la clausula resulte 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 relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por otras cldusulas,
de manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar, basandose 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)".

Ahora bien, al propio tiempo el TJUE sefiala de modo expreso que "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", sino
que por el contrario basta con que ‘la naturaleza de los servicios efectivamente proporcionados pueda
razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su conjunto” (apartado 32). Por tanto, no es preciso
que la entidad financiera acredite cuales han sido en cada caso los servicios prestados, sino que es suficiente
que los mismos puedan deducirse de la propia existencia del contrato. En consecuencia, corresponde al juez
nacional decidir si de la naturaleza del contrato puede deducirse la efectiva prestacién de los servicios.

Adicionalmente, el TUUE también afirma que no cabe considerar que una clausula contractual que establece
una comision de apertura cumple automaticamente la exigencia de transparencia (apartado 38), por lo que el
juez competente debe comprobar, a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, que el prestatario
esta en condiciones de evaluar (i) las consecuencias econémicas derivadas de la clausula, (ii) entender la
naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida y (iii) y verificar que no existe solapamiento.

Cabe destacar que la STJUE de 16 de marzo de 2023 ya no referencia en ningun punto la necesidad de que
la entidad financiera demuestre que la comisién responda a servicios efectivamente prestados. Lo que se
afirma es lo siguiente: "una cldusula contractual regulada por el Derecho nacional que establece una comisién
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 comprobacién que debera efectuar el juez competente, que pueda
incidir negativamente en la posicion juridica en la que el Derecho nacional situa al consumidor, a menos que
no pueda considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el
ambito de las prestaciones antes descritas o que el importe que debe abonar el consumidor en concepto de
dicha comisién sea desproporcionado en relacién con el importe del préstamo” (apartado 59).

Por tanto, no se trata de que con cardcter general no quepa en ningln caso considerar abusiva una cldusula
que establece 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 concesién del préstamo y previstos en la normativa
nacional (apartado 60 de la STJUE de 16 de marzo de 2023), sino que como punto de partida el TJUE
considera que la comision de apertura no es abusiva, sin perjuicio de que, por excepcidn, el tribunal competente
pueda comprobar que: a) no pueda considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como
contrapartida se prestan en el ambito de las prestaciones antes descritas (por venir ya incluidos en otros
conceptos cobrados al consumidor, apartados 51,58 y 59 de la STJUE de 16 de marzo de 2023); o bien b) que
el importe que debe abonar el consumidor en concepto de dicha comisién sea desproporcionado en relacién
con el importe del préstamo.

Por su parte la sentencia dictada por el Tribunal Supremo a raiz de la consulta resuelta por el TJUE ( STS n°®
816/2023, de 29 de mayo) ha interpretado en esta linea que "la STJUE especifica cudles son los elementos
que debe comprobar el juez nacional para concluir que la clausula que establece la comisién de apertura de un
préstamo o crédito hipotecario es clara y comprensible, en cuanto a sus consecuencias juridicas y econdmicas,
como requisito previo de transparencia para su licitud:
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(i)Evaluar las consecuencias econémicas que se derivan para el consumidor de dicha cldusula, lo que conllevara
que pueda entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida de los gastos previstos
en ella.

(i) Verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el contrato o entre los servicios que
estos retribuyen.

(iii) Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacién obligatoria conforme a la normativa
nacional y si la ha incluido en su oferta o publicidad previa en relacién con el tipo de contrato suscrito.

(iv) 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 concesidn del préstamo o crédito.

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

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

(i) En concordancia con el control de transparencia que se realiza respecto de otras cldusulas contractuales,
conforme a la propia jurisprudencia del TJUUE, ha de darse especial relevancia a la informacién que la entidad
financiera debe ofrecer preceptivamente conforme a la normativa nacional, como la publicidad ofrecida sobre
esa modalidad contractual (apartados 42 y 43). Mas especificamente, el apartado 35 precisa: "[i] 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
tendra conocimiento de los motivos que justifican la retribucion correspondiente a esta comision (véase, por
analogia, la sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 77) y podr4, asi,
valorar el alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato".

(iii) De dicha informacion, el juez debe poder deducir que el prestatario esta en condiciones de evaluar las
consecuencias econémicas derivadas de la cldusula y de entender la naturaleza de los servicios proporcionados
como contrapartida.

(iv) También ha de valorarse la ubicacién y estructura de la cldusula en el contrato (apartado 46).
4.- A su vez, a efectos de examinar la posible abusividad de la condicién general, el TIUE considera:

(i) Respecto de la buena fe, que debe comprobarse que el prestamista tratando de manera leal y equitativa con
el consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacién individual (apartado 50).

(i) Respecto del desequilibrio importante, que no cabe afirmar que una cldausula que establezca una comision
de apertura en un préstamo o crédito hipotecario no respete en todo caso el equilibrio entre los derechos
y las obligaciones de las partes que derivan del contrato, sino que habra que valorar que el coste no sea
desproporcionado en relacion con el importe del préstamo o que los servicios que se retribuyen con esta
comisién no estan ya incluidos en otros conceptos cobrados al consumidor (apartados 517, 58 y 59).

5.- Es decir, en cuanto al control de contenido el Tribunal de Justicia parte de que la comisién de apertura
no es per se abusiva, sin perjuicio de que el tribunal nacional competente deba comprobar que: (i) no pueda
considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el dmbito de
las prestaciones antes descritas; o (i) que el importe que debe abonar el consumidor en concepto de dicha
comisién sea desproporcionado en relacién con el importe del préstamo”.

SEXTO. - En el caso enjuiciado consideramos que se cumple la exigencia de la trasparencia ya que la redaccién
de la clausula, como bien se dice en la resolucién apelada, es clara sencilla y facilmente comprensible.
Entendemos por tanto que se superan las exigencias de trasparencia al cumplirse con los requisitos que exigia
la normativa bancaria vigente al tiempo de celebracion del contrato, constando ademas la advertencia notarial
de que no existen discrepancias entre las Condiciones Financieras de la Oferta Vinculante del préstamo y las
clausulas financieras de la escritura, cuyo proyecto ha estado a disposicion de la parte prestataria los tres dias
habiles anteriores al otorgamiento de la misma.

Ademas como hemos dicho la redaccién de la clausula es clara y permite al consumidor comprender su
trascendencia, determinando con precision el importe de la comisiéon mediante un porcentaje del capital y un
importe minimo, asi como el momento en el que debe abonarse, lo que permite evaluar las consecuencias
econdémicas que para el prestatario tiene dicho concepto y aunque no se detallan los servicios o la actuacién
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desarrollada que se retribuye con la comision de apertura, puede deducirse del contrato en su conjunto y de
las normas que expresamente regulan dicha comision en nuestro Ordenamiento Juridico.

Sin embargo, la sentencia dictada en primera instancia ahora recurrida anula, por abusividad, la comisién de
apertura al entender que no consta probada la efectiva prestacion de los servicios, trdmites y gestiones que
la comision retribuye y porque no consta informacién previa a los consumidores sobre el alcance de tales
servicios.

Como hemos indicado, a la luz de la jurisprudencia del TJUE la comision de apertura no es abusiva salvo que no
se pueda considerar razonablemente que existe contrapartida o salvo que el importe resulte desproporcionado
en relacion con el importe del préstamo, resultando en consecuencia que no es exigible esa demostracién de
prestacion efectiva de los servicios que remunera esta comisién, tal y como también afirma el TS.

Sobre la primera excepciodn, la realidad es que la razonabilidad de la efectiva prestacion de esos servicios y
gestiones esta determinada legalmente. La comisidn de apertura se ha regulado primeramente en la Orden de
5 de mayo de 1994; después en el art. 5 de la Ley 2/20009, reguladora de la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios; y actualmente, en el art. 14 de la Ley 5/2019.

Como explica el Tribunal Supremo en la mencionada sentencia n°® 816/2023, de 29 de mayo (recaida tras su
consulta al TJUE sobre la cuestion), esta regulacion normativa ha mantenido siempre un tratamiento especifico
para la comisién de apertura, diferenciado del resto de comisiones bancarias, puesto que mientras respecto
de estas ultimas la normativa referida ha exigido, continuadamente en el tiempo, que respondan a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos, proscribiendo que puedan cargarse comisiones o gastos por
servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma expresa por el consumidor, por el contrario respecto
de la comision de apertura en particular, la normativa siempre ha estipulado una regulacién diferenciada y
especifica, distinguiéndola asi del resto de comisiones y gastos repercutibles, previendo esta comisién como
de devengo unico y determinando expresamente que la misma abarca cualesquiera gastos de estudio, de
concesion o tramitacién del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la
empresa ocasionada por la concesidn del préstamo o crédito.

La diferenciacidn expuesta en el tratamiento legal de la comision de apertura respecto del resto de comisiones
bancarias es relevante segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, puesto que aquello a lo que responde la
comision de apertura viene determinado por la propia normativa que la regula. De acuerdo con esa normativa,
la comisién de apertura compensa todas las actuaciones llevadas a cabo por la entidad financiera para
la concesién del crédito (estudio de solvencia y garantias, preparacion y tramitacion de la documentacion,
concesidn). Se trata de actuaciones inherentes y efectivas para la concesion del préstamo o crédito, a
diferencia del resto de comisiones y gastos, que serdn repercutibles solamente si responden a servicios
prestados, distintos de la concesion, lo cual exigira, ineludiblemente, la demostracion de haberse llevado a
cabo.

Como afirma la STS 816/23, "Este concepto legal de la comisién de apertura como retributiva de los gastos
de estudio, concesién o tramitacion del préstamo hipotecario (en general, inherentes a la actividad de la
entidad prestamista ocasionada por la concesién 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 tramitacién del préstamo o crédito™. Por tanto, es legislador quien
ha establecido un tratamiento diferencial para la comisién de apertura, revistiéndola de un contenido propio
y especifico e identificando el mismo como un contenido inherente a la concesion del préstamo, contenido
explicitamente determinado y reconocido por la propia norma. Se trata de una serie de actuaciones (que la
propia Sentencia del TJUE enumera -estudio, disefio y tramitacién de la solicitud del préstamo-) en su mayor
parte impuestas por la propia normativa bancaria. Su razonable existencia, por tanto, se infiere suficientemente
por tal predeterminacién legal y por su ordinaria prestacién a través de los propios recursos de la entidad
prestamista, sin que se exija ni por la ley ni por el TJUE una demostracién concreta de las actuaciones
desarrolladas para advertir la razonable prestacién de las gestiones.

Esta Sala ha expresado en sentencia de Pleno n® 621/2023, de 27 de julio, que "En lo que se refiere a la realidad
de los servicios prestados en contrapartida a la comision, el juez nacional debera valorar, de acuerdo con la
sentencia la sentencia del TJUE de 16 de marzo de 2023, si razonablemente cabe concluir que esos servicios
efectivamente se han prestado, lo que esta Seccién estima que ocurre en el presente caso, en contra de lo que
se sostiene en la sentencia apelada, ya que, como sefala la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 31 de mayo de 2023 ( ECLI:ES:APB:2023:4460 ), se "trata de servicios definidos legalmente, que la propia
sentencia del TJUE enumera -estudio, disefio y tramitacién de la solicitud del préstamo- y que en su mayor parte
vienen impuestos por la propia normativa bancaria’, sin que sea necesario "que se detallen en el contrato ni la
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sentencia exige una prueba concreta de que esos servicios se han proporcionado, exigencia que seria dificil
de cumplir cuando de ordinario se llevan a cabo con recursos propios del prestamista’, sino que basta que
‘razonablemente se pueda inferir que los servicios se han facilitado y que no se retribuyen de otro modo’, lo que
se desprende del examen de la escritura publica, donde no consta que por el estudio y concesion del préstamo se
cobrara otra cantidad diferente, figurando otras comisiones diferentes pero por conceptos distintos y claramente
diferenciados, como la comisién por cancelacion, la comision por subrogacion de un nuevo deudor, la comisién
de reclamacién de impagados, la comision por expedicion de certificado de saldo y la comisién por modificacién
0 novacion de las condiciones inicialmente pactadas”.

En segundo lugar, en relaciéon con la evaluacion de la proporcionalidad del importe de la comisién de
apertura en relacién con el importe total del préstamo consideramos, con todas las cautelas que supone
tener que examinar el requisito de la proporcionalidad " sin incurrir en un control de precios", que no parece
gue una comisién de 1172€ sobre el importe inicial del préstamo que en este caso era de 117.200€ sea
desproporcionada.

Procede por tanto estimar el recurso interpuesto declarando la validez de la cldusula reguladora de la Comision
de apertura contenida en la escritura publica de 10 de julio de 2003.

SEPTIMO. - Se recurre igualmente el pronunciamiento que declara la nulidad de la cldusula contenida en la
escritura de Ampliaciéon y Novacién del préstamo hipotecario de fecha 1 de febrero de 2006, que tiene el
siguiente tenor literal:

42, COMISIONES.1. Comisidon de modificacion. Sin perjuicio de la comisiéon pactada en la escritura de
concesion del préstamo, la ampliacién del mismo devengara por una sola vez, a favor de la Caja, una comisién
de modificacién de MIL CIENTO TRECE EUROS CON CATORCE CENTIMOS (1.113,14€), cuya liquidacién y pago
se realiza el dia de hoy, adeudandose en la cuenta en la que se abona el importe de la ampliacién del préstamo.

Tal y como hemos sefialado anteriormente esta Audiencia Provincial se ha pronunciado recientemente sobre
la naturaleza juridica de dichas comisiones en sentencia de pleno de fecha 23 de octubre de 2023 dictada en
el Rollo 173/22 en los siguientes términos:

"En principio la naturaleza juridica de estas otras comisiones resulta muy préxima y similar a la de la comision
de apertura, en tanto que son devengadas de una sola vez a partir del propio otorgamiento de la escritura. Ahora
bien, la funcidn de una y otra comisiones no resulta integramente semejante, toda vez que la comision de apertura
ha venido siendo determinada de forma normativa desde la Orden de 5 de mayo de 1994 como la retributiva de
"cualesquiera gastos de estudio del préstamo, de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros
similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién del préstamo" (y
en similares términos se ha mantenido después en la Ley 2/2009 y en la Ley 5/2019). Por el contrario, las
comisiones de subrogacién y de novacién no se generan con motivo de la concesion de un préstamo sino
con motivo de una operacién financiera distinta y diferenciada que estd vinculada a un préstamo hipotecario
ya anteriormente otorgado (en un caso, la sustitucién del deudor inicial por un nuevo prestatario; en el otro
supuesto, la modificacion de las condiciones de la financiacién ya concedida). De hecho el art. 4.2 de la Ley
2/1994, reguladora de la subrogaciéon y modificacién de préstamos hipotecarios, delimita expresamente el
contenido propio de este tipo de escrituras publicas, que pueden referirse a "i) la ampliacién o reduccién de
capital; ii) la alteracion del plazo; iii) las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente; iv) el
método o sistema de amortizacién y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo; v) la prestacién o
modificacion de las garantias personales’, y no, por tanto, a la concesién ex Novo de la financiacion hipotecaria.

Pues bien, como antes ha quedado explicado, la comision de apertura (en el caso que nos ocupa, existente en el
préstamo de 8 de noviembre de 2021) queda validada -por no resultar abusiva ni carecer de transparencia- por
excepcidn, en concreto por razén de esa regulaciéon normativa particularizada que ha tenido la misma, desde el
afio 1994, frente al resto de comisiones bancarias. La singularidad estriba, como ha quedado explicado, en que,
frente al resto de comisiones, respecto de las cuales la normativa siempre ha exigido que respondan a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos, prohibiendo que puedan cargarse comisiones o gastos por
servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma expresa por el consumidor, por el contrario en el caso
de la comisién de apertura es la propia normativa reguladora la que singulariza a la misma predeterminando los
servicios y gestiones a que responde y predeterminando también su efectiva prestacion como parte inherente
de la actividad del prestatario " ocasionada por la concesion del préstamo”. Esa es la razén por la que en el caso
particular de la comisién de apertura no resulta exigible una prueba o demostracion de los servicios prestados:
la propia norma ya determina los mismos y dispone que forman parte inherente a la concesién de un préstamo.

Refuerza esta consideracién el andlisis de la previsiéon normativa del resto de comisiones, esto es, de las
comisiones diferentes a la de apertura (tanto en la OM de 5 de mayo de 1994, como en la Ley 2/2009 y en la
Ley 5/2019), pues las mismas han de responder "a la prestacién de un servicio especifico por la entidad distinto
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a la concesién o a la mera administracion ordinaria del préstamo” ( art. 4.2.C del anexo Il de la Orden de 5 de
mayo de 1994 y art. 5.2. 2° de la Ley 2/2009). El cambio de deudor prestatario o la novacion de las condiciones
del préstamo preexistente son servicios especificos, distintos de la concesién y de la mera administracién
ordinaria del préstamo, que en todo caso se superponen a una previa relacion contractual preexistente y ya
concedida con anterioridad.

Siendo todo ello asi, no podemos interpretar extensivamente esa particular singularidad normativa de la
comisién de apertura, que responde como ha quedado dicho a actividades, gestiones y servicios inherentes a
la concesiodninicial de un préstamo. Ni podemos dar por supuesto, tampoco, que la subrogacién en el préstamo
de un nuevo prestatario o la novacion de determinadas condiciones del préstamo impliquen inexorablemente,
en todos los casos, una serie de estudios, tramites y gestiones vinculados a la prexistente y anterior concesion
del préstamo, puesto que en tales casos de subrogacion o de novacién el préstamo es anterior y ya esta
concedido, por lo que no es la actividad inherente del prestamista " ocasionada por la concesion del préstamo”
la que justifica en si misma estas comisiones (al contrario de lo que sucede con la comisién de apertura).
En este sentido, esta Sala ya expreso en sentencia n® 515/2022, de 5 de julio, que " la entidad recurrente ni
siquiera llega a identificar qué servicios retribuye la comisién impuesta por el cambio de deudor puesto que los
que refiere en su recurso son los propios de la concesion del préstamo y a la concertacién de una comision de
apertura ("servicios necesarios y definidos normativamente, y que se consideran realizados con la concesién del
préstamo”) y no corresponden desde luego a los que pudieran obedecer a una operacién de novacién subjetiva
por cambio de deudor. Y, a diferencia de la comision de apertura, esos servicios o actuacion a retribuir no se extrae
de las normas que expresamente regulaban dicha comisién en nuestro Ordenamiento juridico, conforme a las
cuales la comision de apertura no tiene el mismo tratamiento que el resto de las comisiones ya que retribuye las
actuaciones inherentes y necesarias para la concesién del préstamo o crédito, de conformidad con su normativa
reguladora, mientras que las demds comisiones y gastos responderian a "actuaciones o servicios eventuales”,
debiendo ser concretados y su efectiva prestacién acreditada”.

Como ha quedado antes indicado, la STUUE 16 de marzo de 2023 vincula la validacién de una comisién
de apertura, entre otros factores, a que resulte razonable que se presten los servicios proporcionados
como contrapartida (razonabilidad que, a su vez, existe como hemos explicado desde el momento de su
predeterminacién normativa), lo que por el contrario no cabe predicar en idénticas condiciones en relacién
con las comisiones de subrogacién o de novacién, respecto de las cuales no existe similar predeterminacién
normativa y, en consecuencia, no cabe entender razonablemente (y sin necesidad de demostracidn concreta)
qué tipo de servicios o gestiones se hayan prestado dentro de la actuacién inherente del prestamista.

La consecuencia de lo expuesto es que la validez del cobro de estas otras comisiones de subrogacion y
de novacién si requiere una especifica demostracion de la efectiva prestacién de los concretos servicios y
gestiones desplegados, y que tales comisiones remuneran, demostracién que no se ha producido en el caso
gue nos ocupa, tal y como referencia la sentencia apelada, lo que comporta en definitiva la ratificacién de la
nulidad de estas otras comisiones por la abusividad existente en las mismas.

En consecuencia, procede la estimacion parcial del recurso de apelacidn interpuesto por la representacion de
Bankia S.A. declarando la validez de la clausula de comisidn de apertura contenida en la escritura de préstamo
hipotecario de 10 de julio de 2003, manteniendo el resto de los pronunciamientos.

OCTAVO. -La estimacion del recurso de apelacion conlleva, en aplicacion del articulo 394 en relacion con el
398 ambos de la LEC la no imposicion en las costas causadas.

Vistos los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Esta Sala acuerda la estimacion parcial del recurso de apelacién interpuesto por Bankia S.A. contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia N° 7 bis de Pamplona en fecha 2 de junio de 2021
acordando dejar sin efecto la declaracién de nulidad de la clausula de comisién de apertura contenida en la
escritura de préstamo hipotecario de fecha 10 de julio de 2003 y que condena a la demandada a la devolucién
a la actora de 1172€ manteniendo el resto de los pronunciamientos.

No procede hacer expresa condena las costas causadas por el presente recurso.
Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La presente resolucion, de concurrir los requisitos establecidos en los articulos 477 y 469, en relacién con
la disposicidn final 162 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, es susceptible de recurso de casacion y de
recurso extraordinario por infraccion procesal ante la Sala Primera del Tribunal Supremo o, en su caso, de
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recurso de casacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, debiendo
presentar ante esta Seccion el escrito de interposicion en el plazo de los VEINTE DIAS siguientes al de su
notificacion.

Debiendo acreditarse en el momento de la interposicién del recurso haber consignado el depédsito exigido
para recurrir en la cuenta de depésitos y consignaciones de este érgano abierta en Banco Santander, con
apercibimiento de que de no verificarlo no se admitira a tramite el recurso pretendido.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién 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 tutela o la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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