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SENTENCIA N¢2127/2025

Barcelona, 10 de mayo de 2025.
Joan L. Cardona Ibdnez, Magistrado en comisién de servicios en este Juzgado, he

conocido estas actuaciones de juicio ordinario de accién individual de nulidad de
condiciones generales de la contratacion incluidas en un contrato de financiacién con
garantia real inmobiliaria, y he dictado esta Sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte actora, , interpuso una demanda
contra la entidad UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., quien se opuso, por lo
que se citd a las partes para celebrar la audiencia previa, que tuvo lugar el 3 de abril 2025.
A este acto comparecieron ambas partes, que mantuvieron sus posiciones y propusieron
como unico medio de prueba la documental, que se admiti6. A continuacién solicitaron
que se dictara Sentencia sin necesidad de celebrar el juicio, lo que se dispuso asi, de
manera que las actuaciones quedaron listas para su resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PREVIO. NATURALEZA DE LAS CLAUSULAS PREDISPUESTAS Y PUNTO
DE PARTIDA AL RESPECTO.

La SAP Barcelona, Seccién 15%, ndm. 670/2022, recuerda los criterios legales y
jurisprudenciales para la categorizacion de un pacto contractual como condicidn general
de la contratacion predispuesta:
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3. El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion (LCGC) establece que:

"l. Son condiciones generales de la contratacion las cldusulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos”.

4. El actual art. 82.1 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 (TRLGDUC), vigente desde el 21 de noviembre, como previamente habia hecho
el art. 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en el mismo sentido, establece que:

"Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”.

Afiadiendo el art. 83 TRLGDUC que "las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno
derecho y se tendrdn por no puestas", coherentemente con lo dispuesto en el art. 8.1
LCGC.

5. La Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia 241/2013, de 9 de mayo de
2013, en su fundamento juridico 138, ha afirmado que:

"La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos
para que se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "cldusulas contractuales” y su insercion en el contrato no
deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los
contratos de adhesion.

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -
aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe
ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el
contrato nada mds puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo
de la cldausula .

d) Generalidad: las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o
estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los
contratos que van a realizarse.

6. En relacion con la cldusula impugnada en la demanda, de los cuatro requisitos
enumerados, el tinico que se puede discutir que concurra es el de la "imposicion” de
dicha cldusula, ya que mantiene que la estipulacion en litigio ha sido negociada
individualmente con el cliente.
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7. Sobre este requisito de la "imposicion" la mencionada sentencia 241/2013 del Alto
Tribunal concluye en su fundamento 165 lo siguiente:

a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en
su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha cldusula o
debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

c) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion de
cldausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teérica, de escoger
entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no estd destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a
los consumidores, recae sobre el empresario.

En el caso que ahora nos ocupa no existe duda que las cldusulas discutidas fue inserta en
el contrato por el empresario y en el seno de su actividad comercial en masa,
cumpliéndose ademds el resto de condiciones exigidas por la normativa y la
jurisprudencia citadas. La prueba en contrario corresponde a la demandada, y la
documental presentada no permite llegar a una conclusién diferente a la defendida por la
actora, y salvo que se indique otra cosa en el fundamento juridico concreto sobre cada
clausula impugnada.

PRIMERO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DEL SISTEMA DE
AMORTIZACION.

La SAP Cadiz, Seccién Quinta, nimero 200/2021 de 4 de marzo establece lo siguiente:
PRIMERQO.- El primer motivo del recurso se centra por la mercantil apelante en la
indebida declaracion de nulidad del pacto de anatocismo contenido en la cldusula
segunda del préstamo hipotecario, al considerar: 1°) que dicho pacto (anatocismo
convencional) es conforme a la normativa vigente ( articulo 1109 a contrario sensu'y 317
CCo) y jurisprudencia de los tribunales ( STS 770/14 DE 12 de enero de 2015, 4 de junio
de 2009 ; 2°) que la capitalizacion de intereses ordinarios no estd prohibida por la
Legislacion hipotecaria (a contrario sensu articulo 114 LH, al referirse a la prohibicion
del pacto de capitalizacion de intereses demora en préstamos o créditos para adquisicion
de vivienda habitual); 3°) que el pacto estd establecido de forma clara y transparente,
por lo que ha de reputarse vdlido y ajustado a derecho, al constar plasmado tanto en la
escritura publica como en la oferta vinculante y en las simulaciones informativas del
cuadro de amortizacion del préstamo).

La cldusula segunda de la escritura ptiblica de préstamo hipotecario de 30 de septiembre
de 2010, establece: "La parte prestataria se obliga a la devolucion del capital prestado
mediante el pago de 360 cuotas de periodicidad mensual. La amortizacion se realizard
en cuatro fracciones temporales y de acuerdo con estas condiciones:a) Primera fraccion
temporal. Esta fraccion comprenderd las primeras 3 cuotas, cuyo importe, que podrd ser
0 euros si la parte prestataria ha elegido la opcion de carencia total de capital e
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intereses, y fecha del primer pago figuran en el Apartado "Primera Fraccion Temporal"
del Anexo 1y con vencimientos respectivos el dia I de cada mes. No obstante si dentro
del periodo de vigencia de esta primera fraccion temporal se produjere el reembolso
anticipado de una cantidad igual o superior a 120.000 euros, se pondrd fin a la misma a
partir de dia 1 del mes siguiente a aquel en que se produjera el reembolso, entrando en
vigor directamente lo establecido en la "Tercera Fraccion Temporal".Los intereses
devengados y no satisfechos por la primera cuota mensual en funcion de la fecha de
firma de la presente escritura y de lo establecido en el Apartado 3° "Devengo, cdlculo y
liquidacion de los intereses” de la estipulacion tercera: intereses ordinarios, se
acumulardn al capital pendiente de amortizacion el dia de vencimiento de la primera
cuota, entendiéndose capitalizados por pacto entre ambas partes de acuerdo con el art.
317 del Codigo de Comercio .Los intereses devengados y no satisfechos que pudieran
generarse en funcion del tipo de interés aplicable segiin lo establecido en la Estipulacion
Tercera "Intereses Ordinarios", y del importe a pagar durante la primera fraccion
temporal, que pondrd ser de O euros si la parte prestataria ha elegido la opcion de
carencia de capital e intereses durante esta fraccion temporal, se acumulardn al capital
pendiente de amortizacion, entendiéndose capitalizados por pacto de ambas partes de
acuerdo con el art. 317 del Codigo de Comercio .b) Segunda fraccion temporal. Esta
fraccion comprenderd las siguientes 21 cuotas de duracion del préstamo, cuyo importe y
fecha del primer pago figuran en el Apartado "Segunda Fraccion Temporal" del Anexo [
y con vencimientos respectivos el dia 1 de cada mes. No obstante si dentro del periodo de
vigencia de esta segunda fraccion temporal se produjere el reembolso anticipado de una
cantidad igual o superior a 120.000 euros, se pondrd fin a la misma a partir de dia 1 del
mes siguiente a aquel en que se produjera el reembolso, entrando en vigor directamente
lo establecido en la "Tercera Fraccion Temporal".Los intereses devengados y no
satisfechos que pudieran generarse en funcion del tipo de interés aplicable segiin lo
establecido en la Estipulacion Tercera "Intereses Ordinarios", y del importe a pagar
durante la segunda fraccion temporal, se acumulardn al capital pendiente de
amortizacion, entendiéndose capitalizados por pacto de ambas partes de acuerdo con el
art. 317 del Codigo de Comercio .c) Tercera fraccion temporal. Esta fraccion
comprenderd las cuotas restantes hasta completar las primeras 60 cuotas de duracion
del préstamo.Durante esta fraccion temporal, si no se ha producido aiin el reembolso
anticipado de una cantidad igual o superior a 120.000 euros, el importe de las cuotas se
determinard de acuerdo con las siguientes condiciones:-El importe de la cuota mensual
se volverd a calcular aplicando al capital pendiente a dicha fecha, comprensivo ademds
de los intereses devengados y no pagados en las fracciones anteriores, el tipo de interés
que resulte aplicable segiin la estipulacion TERCERA o TERCERA BIS.-Estas cuotas
serdn comprensivas de intereses exclusivamente. Si la cuota calculada después de cada
revision de tipo fuese inferior a la cuota resultante de la revision anterior, se aplicard
esta ultima.Si ya se ha producido el reembolso anticipado de una cantidad igual o
superior a 120.000 euros durante las dos fracciones temporales anteriores, o bien a
partir del momento en que se produzca a lo largo de esta fraccion temporal, el importe
de las cuotas se volverd a calcular para cada periodo de conformidad con el nuevo tipo
de interés que resulte aplicable segiin la estipulacion TERCERA BIS y el capital
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pendiente a dicha fecha.No obstante, la parte prestataria tendrd la opcion en esta
fraccion temporal de, una vez producido el mencionado reembolso, y solo en ese
momento, solicitar que las cuotas sean comprensivas de intereses exclusivamente.d)
Cuarta fraccion temporal. Esta fraccion comprenderd las restantes 300 cuotas mensuales
de duracion del préstamo. Durante esta fraccion temporal el importe de las cuotas se
determinard de acuerdo con estas condiciones:-El importe de la cuota mensual se
volverd a calcular para cada periodo de conformidad con el nuevo tipo de interés que
resulte aplicable segiin la estipulacion TERCERA BIS y el capital pendiente a dicha
fecha, de manera que el mismo sea totalmente reembolsado durante el resto del plazo
pactado.-La primera cuota resultante del nuevo cdlculo venceria al iniciarse la cuarta
fraccion temporal, y las siguientes, en las fechas indicadas en el Anexo I, Apartado
"Fecha de vencimiento de la cuota revisada".

En el supuesto sometido a revision, nos encontramos con un sistema de amortizacion
complejo, incluso farragoso por la remision a la cldusula tercera y tercera bis y al Anexo
I de la escritura puiblica, en que la cldusula que contiene un pacto de capitalizacion de
intereses remuneratorios vencidos e impagados durante los dos primeras fracciones
temporales -comiinmente denominado anatocismo convencional-. Pacto cuya legalidad o
conformidad al Derecho vigente es admitida legal (véase el articulo 317 Ccoy 114 LH a
contrario sensu) y jurisprudencialmente pero que entendemos no ha sido suficientemente
informada a los consumidores por la entidad bancaria, incumpliendo las exigencias
Jjurisprudenciales de transparencia.

Asi resulta acreditado que el 16 de septiembre de 2013 los actores firman la solicitud de
estudio de préstamo -préstamo "cambio de casa", comiinmente denominado hipoteca
puente-, y en fecha 29 de septiembre de 2010 los siguientes documentos: la oferta
vinculante, la simulacion informativa del cuadro de amortizacion del préstamo
hipotecario, y la declaracion de compromiso y capacidad de pago. Un dia después se
formaliza la escritura, suscribiendo el documento "Justificante de entrega de folleto de
tarifas de comisiones aplicables por Union de Créditos Inmobiliarios SA Establecimiento
Financiero de Crédito". También resulta acreditado que la cldusula segunda de la
escritura de préstamo, -que obra bajo la riibrica Amortizacion del préstamo-, la parte
prestataria se obligaba a la devolucion del capital prestado mediante el pago de 360
cuotas mensuales, y se prevé la amortizacion en cuatro fracciones temporales de
conformidad con las condiciones que se detallan y con remision al Anexo I. Anexo en el
que constan las cuotas de la primera y segunda fraccion - correspondientes a 24 meses-.
En las tres primeras fracciones el tipo de interés es fijo del 3,70%, y en la cuarta
fraccion temporal variable, correspondiéndose con el Euribor a un aiio mds 1,15% de
diferencial.

Con estos precedentes debemos asumir por su gran claridad la fundamentacion juridica
desplegada por la Juez a quo. Con cardcter previo debemos considerar que la
complejidad del método de amortizacion e incluso la farragosa redaccion del clausulado
con continuas remisiones a la cldusula tercera y tercera bis y Anexo I de la escritura
publica imponia a la entidad bancaria extremar la diligencia en la correcta explicacion y
deber de informacion de la carga econémica y juridica que la cldusula suponia para los
consumidores. Dicho lo cual, en primer lugar deben hacerse notar las propias
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discrepancias existentes entre el Anexo I de la escritura publica y la propia cldusula
segunda que se remite a éste en cuanto a la determinacion del tipo fijo aplicable a las
tres primeras fracciones temporales y a la duracion de cada una de ellas. Asi, el Anexo
determina que la tercera fraccion temporal llegaria hasta el 1/10/2013 -es decir a los
tres anios-, mientras que la cldusula segunda determinaba que tal fraccion culminaria a
los cinco afios, al alcanzar la 60° mensualidad, a partir de la cual se aplicaria un interés
variable al entrar en vigor la cuarta fraccion temporal. Segiin obra en el cuadro de
amortizacion de fecha 15 de junio de 2016, en realidad la tercera fraccion temporal
alcanzaba hasta la 36" cuota (tres afios). Lo que también tiene su reflejo en la
simulaciones informativas -supuesto 2°, caso de no reembolso alguno durante las
primeras 60 cuotas- pero no en la oferta vinculante. Aunque ahondando en dicha
simulacion también se incurre en el error de prolongar hasta la cuota 60 el exclusivo
pago de intereses remuneratorios, pues en el cuadro de amortizacion aplicado realmente
-reitérese documento niimero 2 de la demanda- tan sélo se practica y se ha aplicado
hasta la 36“ cuota.

En segundo lugar, también debe resaltarse que ni tan siquiera se cumplen los requisitos
formales de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de la
condiciones financieras de préstamos hipotecarios, pues la entrega de la oferta
vinculante no se realizo con tres dias hdbiles de antelacion a la firma de la escritura
publica imposibilitando la facultad que asistia a los consumidores de verificar el
borrador de la escritura en Notaria con dicha antelacion (articulo 5.2 en relacion con el
articulo 7.2 de la citado Orden Ministerial). Asi es de ver que la oferta vinculante fue
entregada y firmada un dia antes de dicha firma.

En tercer lugar, y al margen de tales evidentes errores materiales e infraccion de la
normativa bancaria, y lo que para Sala es mds importante, la documental acomparniada a
los autos, tinica prueba practicada, no permite adverar la existencia de una correcta
informacion por parte de la entidad bancaria a los consumidores sobre el mentado pacto
de capitalizacion de intereses remuneratorios vencidos y no satisfechos, incumpliendo las
exigencias jurisprudenciales propias del control de transparencia.

Asi, identificada la cldusula controvertida y admitido vdlido el anatocismo convencional
en un contrato de préstamo, articulos 1109 del Codigo Civil y 317 del Codigo de
Comercio , para su estudio y evaluacion, debemos partir, previamente, de los
razonamientos que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) y el Tribunal Supremo espariol han realizado sobre los llamados controles de
incorporacion y de transparencia.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015,
sintetizando el criterio de sentencias anteriores, considera que: la exigencia de que " [ as
cldausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto principal
del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de
manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento
real de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipogrdficos legibles y una
redaccion comprensible, objeto del control de inclusion o incorporacion (arts. 5.5y 7.b
de la Ley espaiiola de Condiciones Generales de la Contratacion -en adelante, LCGC).
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Supone, ademds, que no pueden utilizarse cldusulas que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles 'y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre
el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio "

"

Ese doble control de transparencia, segiin el Tribunal Supremo, supone que la
informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una cldusula
que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como
juega o puede jugar en la economia del contrato " ( STS de 9 de mayo de 2013 ).

Y matiza que " El control de transparencia como pardmetro abstracto de validez de la
cldausula predispuesta, esto es, fuera del dmbito de interpretacion general del Codigo
Civil del 'error propio’ o 'error vicio', cuando se proyecta sobre los elementos esenciales
del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez
tanto la 'carga economica' que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es,
la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion economica
que se quiere obtener, como la 'carga juridica’ del mismo, es decir, la definicion clara de
su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo " ( sentencias 406/2012, de 18 de junio , y 241/2013, de 9 de mayo).
En relacion con los referidos controles de incorporacion y transparencia, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, en sentencia de 21 de diciembre de 2016 (Asunto C-154/15
, Gutiérrez Naranjon), sefiala que:

" 50 (...) reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la
celebracion de un contrato, de informacion 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 principalmente en
esa informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11 , apartado
44).

51. Por lo tanto, el examen del cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13 , de una cldusula contractual relativa a la definicion del objeto
principal del contrato, en caso de que el consumidor no haya dispuesto, antes de la
celebracion del contrato, de la informacion necesaria sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracion, estd comprendido dentro del
dambito de aplicacion de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en
particular ".

En tal sentido, en el supuesto sometido a revision, el pacto de anatocismo significaba en
cuanto a los efectos economicos de operatividad de la cldusula segunda que los intereses
remuneratorios no abonados durante las dos primeras fracciones temporales
(correspondientes a los dos primeros afios) se sumarian al capital para generar mds
intereses, lo que suponia un progresivo aumento del capital del préstamo del que
entendemos los consumidores no contaban con la suficiente y comprensible informacion.
Al contemplarse en la cldusula litigiosa por remision al anexo I la formula de la
asuncion de un tipo fijo del 3,70% nominal anual durante dichas dos anualidades,
equivalente a una cuota fija de 487,90 euros mensuales -cantidad que parte se
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corresponde con amortizacion de capital y parte con intereses remuneratorios (segun
resulta del cuadro de amortizacion acompariado emitido a fecha 15 de junio de 2016)- no
se explica a los consumidores que el interés nominal y constante correspondiente a
dichas dos anualidades rondaba el promedio de 705 euros al mes y, por tanto, para el
caso de no mediar reembolso anticipado de la cantidad de 120.000 euros la parte de
intereses no cubierta por la cuota fija por mor del citado pacto de capitalizacion de
intereses supondria, como supuso, un incremento progresivo del capital. Capital que
ademads hasta la 37 “ cuota -comienzo real de la cuarta fraccion temporal en que se
aplica el interés variable- no era amortizado pues la mentada tercera fraccion temporal
estaba destinada a sufragar en exclusiva intereses remuneratorios para el caso de no
hacerse el reembolso de la cantidad de 120.000 euros mediante la venta de la vivienda
de los demandantes. La unica y escueta referencia contenida en la oferta vinculante -
ultimo pdrrafo del apartado amortizacion- dificilmente permitia a un consumidor con
conocimientos financieros o juridicos medios e incluso al avezado en estas prdcticas
comprender el citado mecanismo de amortizacion y de capitalizacion de intereses.

En su consecuencia, procede desestimar el motivo del recurso y confirmar la sentencia
recurrida.

En el caso de estas actuaciones concurren las mismas circunstancias, en el caso del
segundo préstamo discutido, por lo que procede declarar la nulidad de la cldusula.

SEGUNDO. RESOLUCION SOBRE LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
DETERMINACION DEL TIPO DE INTERES REMUNERATORIO MEDIANTE
EL INDICE IRPH, Y SOBRE LA EVENTUAL CLAUSULA DE CIERRE.

La Seccién 13 de la AP Barcelona ha establecido su criterio tras el dictado de la conocida
Sentencia del TJUE de 13 de julio, tal y como se puede comprobar en su Sentencia
499/2023, de 26 de septiembre:

CUARTO. - La sentencia TJUE del 13 de julio de 2023 (asunto Banco de Santander C-
265/22 )

1. El TJUE ha vuelto a pronunciarse sobre la cldusula que incorpora al contrato de
préstamo el IRPH como indice de referencia, en una cuestion prejudicial planeada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Palma de Mallorca (llles Balears), mediante
auto de 19 de abril de 2022.

2. El Juzgado planteo cinco cuestiones. Pues bien, de las cinco cuestiones, solo una ha
sido parcialmente admitida a trdmite y ha merecido la respuesta del Tribunal. Las
cuestiones prejudiciales primera a tercera y, en parte, quinta suponian que la Directiva
2005/29 fuese aplicable al litigio principal. El Tribunal concluye que no es aplicable
dicha directiva, por lo que no era relevante para resolver el litigio enjuiciado por el
Juzgado nacional, lo que le lleva a rechazar dichas cuestiones. La quinta, en la parte que
se refiere a la interpretacion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, el
Tribunal de Justicia explica que la peticion de decision prejudicial no expone las razones
que llevaron a aquel organo jurisdiccional a preguntarse sobre la interpretacion de la
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mencionada disposicion, por lo que el Tribunal ignora como proporcionar al juez
nacional una respuesta titil. En consecuencia, la quinta cuestion prejudicial también es
inadmisible en su totalidad. Por iltimo, la cuestion cuarta se refiere a dos puntos,
primero, a la eventual contradiccion de la interpretacion de los articulos 3, apartado 1, 4
y 5 de la Directiva 93/13 con la jurisprudencia nacional, y, segundo, sobre la influencia
que debe tener sobre el control de transparencia uno de los puntos del predmbulo de la
Circular 5/1994 del Banco de Esparia.

3. Nuevamente, sobre la primera cuestion, la contradiccion de la jurisprudencia nacional
con el derecho de la union, el Tribunal tampoco puede pronunciarse al sefialar que " la
resolucion de remision no contiene informacion sobre el contenido preciso de la
jurisprudencia nacional a la que se refiere esa cuestion prejudicial, de modo que el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos necesarios para formular una respuesta
en funcion de tal jurisprudencia (FJ46)".

4. El Tribunal de Justicia se pronuncia tinicamente sobre sobre un punto que infiere de la
cuestion cuarta 'y que reformula de la siguiente forma:

" si los articulos 3, apartado 1 , 4 y 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que, para apreciar la transparencia y el cardcter eventualmente abusivo de
una cldusula de un contrato de préstamo hipotecario a tipo de interés variable que
designa, como indice de referencia para la revision periodica del tipo de interés
aplicable a ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue publicada
oficialmente y al que se aplica un incremento, es pertinente el contenido de la
informacion incluida en otra circular, de la que se desprende la necesidad de aplicar a
ese indice, dado su modo de cdlculo, un diferencial negativo a fin de igualar dicho tipo
de interés con el tipo de interés del mercado”

5. A dicha cuestion el Tribunal responde que:

" Los articulos 3, apartado 1, 4y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993 , sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que, para apreciar la transparencia y el cardcter
eventualmente abusivo de una cldusula de un contrato de préstamo hipotecario a tipo de
interés variable que designa, como indice de referencia para la revision periodica del
tipo de interés aplicable a ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue
publicada oficialmente y al que se aplica un incremento, es pertinente el contenido de la
informacion incluida en otra circular de la que se desprende la necesidad de aplicar a
ese indice, dado su modo de cdlculo, un diferencial negativo a fin de igualar dicho tipo
de interés con el tipo de interés del mercado. También es pertinente determinar si esa
informacion es suficientemente accesible para un consumidor medio".

6. Es decir, el Tribunal, partiendo de la informacion erronea que le proporciona el juez
remitente, entiende que del predmbulo de la circular 5/1994 del Banco de Esparia se
desprende que cuando se elige como indice de referencia a un préstamo con interés
variable el IRPH, hay que aplicar un diferencial negativo para calcular el interés del
contrato, por la forma en la que se calcula dicho indice.

7. Efectivamente la Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre
modificacion de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion
de la clientela, contiene en su predmbulo el siguiente pdrrafo:
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" Los tipos de referencia escogidos son, en iltimo andlisis, tasas anuales equivalentes.
Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda libre de los
bancos y del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa, pues incorporan ademads el
efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacion directa como tipos
contractuales implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacion hipotecaria por
encima del tipo practicado por el mercado. Para igualar la TAE de esta iiltima con la del
mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor variaria segiin las
comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas. A titulo orientativo, la Circular
adjunta (Anexo IX) una tabla de diferenciales para los tipos, comisiones y frecuencia de
las cuotas, mds usuales en la actualidad. En rigor, esta tabla no es iitil para decodificar
el tipo activo de las cajas de ahorros, por las peculiaridades de su confeccion.

8. El preambulo de la vigente Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia, a
entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, dictada sobre la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, explica como el articulo 48.2 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito,
facultaba al ministro de Economia y Hacienda para que, con la finalidad de proteger los
legitimos intereses de los clientes de las entidades de crédito, estableciera un conjunto de
obligaciones especificas aplicables a las relaciones contractuales entre unas y otros y
exija la comunicacion de las condiciones de ciertas operaciones a las autoridades
administrativas encargadas de su control.

9. Al amparo de esa habilitacion legal, el ministro de Economia y Hacienda dicto, en su
dia, la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacion, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito, que fue, a su
vez, objeto de desarrollo mediante la Circular del Banco de Espaiia 8/1990, de 7 de
septiembre, a entidades de crédito, sobre transparencia de las operaciones y proteccion
de la clientela, de forma que el conjunto de estas dos disposiciones, la Orden y la
Circular, ha constituido hasta la fecha -con las diversas modificaciones y actualizaciones
de las que han sido objeto- el marco regulador bdsico de la actuacion de las entidades de
crédito en su relacion con la clientela. Entre las que se incluia la forma de calcular la
TAE (Anexo V de la Circular 8/1990 del Banco de Espaiia).

10. El IRPH, regulado como indice de referencia, por la Circular 5/1994, se fija en
funcion de tipos de interés medios ponderados, que serdn los tipos anuales equivalentes
(TAE) declarados por las entidades de crédito al Banco de Esparia.

11. Pues bien, la Circular 5/1994 no impone ni advierte a las entidades financieras que
opten por ofrecer préstamos referenciados a IRPH de la necesidad de compensar con
diferenciales negativos la forma de calcular los tipos de interés. El pdrrafo citado del
mencionado predmbulo se refiere a la forma de calcular la TAE (" Para igualar la TAE")
de dichas operaciones para comunicarlos al Banco de Espafia. Basta con acudir al
anexo IX, que, de forma orientativa, incluye una tabla de diferenciales para los tipos,
comisiones y frecuencia de las cuotas, mds usuales en la actualidad, diferencial que se
refiere a la forma de calcular la TAE.

12. Hay que recordar que, como actualmente establece el art. 4.1 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
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bancarios, actualmente vigente, y como ya establecia el articulo primero de la Orden de
12 de diciembre de 1989, "los tipos de interés aplicables a los servicios bancarios, en
operaciones tanto de depositos como de crédito o préstamo, serdn los que se fijen
libremente entre las entidades de crédito que los prestan y los clientes, cualquiera que
sea la modalidad y plazo de la operacion”.

13. La TAE es sencillamente una forma de expresar en un porcentaje el coste total del
préstamo, lo que nos permite comparar las ofertas de las diferentes entidades, pero no es
el tipo de interés del préstamo (TIN, tipo de interés nominal), ya que aquella tiene en
cuenta los gastos y comisiones asociados al préstamo o crédito. Asi pues, lo que la
circular pretendia es corregir la informacion que proporcionaban las entidades de
créditos para fijar el indice, puesto que la TAE incluia también las comisiones. Sin dicha
correccion podria parecer que el IRPH resultaba mds caro que otros préstamos con
otros indices de referencia que no incluian las comisiones porque no se expresaban en
TAE.

14. Es preciso tener presente que la Circular el Banco de Espaiia no va dirigida a
consumidores medios, sino a los profesionales de las entidades crediticias sujetas a su
supervision.

15. Hay que recordar que la equivocada interpretacion del derecho nacional por parte
del TJUE, sobre la base de la erronea informacion proporcionada en auto de remision,
no puede condicionar a los tribunales nacionales, que como el propio tribunal recuerda
en su fundamento 50 que:

" Ha de precisarse que, segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
competencia de este en la materia comprende la interpretacion de los conceptos de la
Directiva 93/13 y los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar una
cldausula contractual a la luz de las disposiciones de la Directiva, entendiéndose que
incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos criterios, sobre la
calificacion concreta de una cldusula contractual determinada en funcion de las
circunstancias propias del caso"

16. Cosa diferente es que el Tribunal estuviera en lo cierto en sus criterios partiendo del
derecho nacional correcto, en cuyo caso, los tribunales nacionales estariamos vinculado
a aplicar el derecho nacional de acuerdo con la interpretacion unitaria del Tribunal de
Justicia.

17. Lo que no es posible controlar por via de la accion individual planteada es la forma
en la que se definen, en virtud de una habilitacion legal, los indices de referencia
oficiales por el Banco de Espaiia y la manera en la que se elaboran dichos indices de
referencia, materia sometida al control de la Autoridad reguladora. Asi los ha declarado
el Tribunal Supremo en su primera sentencia 669/2017 (ECLI: ES:TS:2017:4308) y los
habia anticipado esta misma seccion ( seccion 15 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, desde su sentencia 10/2017, de 15 de enero (ECLI: ES:APB:2017:12913).
Doctrina confirmada por el Tribunal Supremo en su segunda sentencia el Tribunal
Supremo nim. 596/2020, 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2020:3629), dictada sobre la
base de la doctrina del TIUE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020 (C-125/18) (DJ 3,
pdrrafo segundo).

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: Codi Segur de Verificacio:
https://ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html

Data i hora Signat per Cardona Ibafez, Joan;

10/05/2025

17:55

Pagina 11 de 47



18. En definitiva, las consideraciones del predmbulo de la circular de 1994, rectamente
interpretado, no afecta a las exigencias que sobre el control de transparencia fijo el
Tribunal Supremo a partir de las Sentencias de 12 de noviembre de 2020 y 27 de enero
de 2022, ya que el consumidor conocia o podia conocer, en el momento de firmar el
contrato, cudl era la carga economica que asumia, y compararla que la que habria
asumido si hubiera elegido otro indice de referencia. Lo que no podia saber, ya que era
sencillamente imposible, cudl seria la evolucion futura de los diferentes indices.

19. En todo caso, nuestro Tribunal Supremo, mantiene en sus dos ultimas sentencias,
que, aun cuando la cldusula no fuera trasparente, lo iinico que ello permitiria seria
analizar el cardcter abusivo de la clausula. Como recuerda del TJUE en su sentencia 13
de julio de 2023 (asunto Banco de Santander C-265/22) en su fundamento juridico 66:

" En cambio, del articulo 4, apartado 2, de esta Directiva se deduce que la mera
circunstancia de que una cldusula no esté redactada de manera clara y comprensible no
le confiere, por si sola, cardcter abusivo”

20. Ello exige como sabemos, que su inclusion sea contraria a la buena fe y, en el
momento de la firma del contrato, cause el perjuicio del consumidor un desequilibrio
importante de sus obligaciones.

21. Pues bien, como ha reiterado el Tribunal Supremo en las sentencias citadas, resulta a
nuestro juicio, imposible considerar que la entidad bancaria actuo en contra de la buena
fe al utilizar de uno de los indices oficiales de referencia definidos y controlados por el
Banco de Espaiia, y que, en particular, se utilizan por las Administracion Publicas para
proteger a los consumidores que se encuentra en mayor situacion de vulnerabilidad.
Argumentos a lo que podemos aiiadir, en especial para el IRPH Entidades que la Ley
1472013, de 27 de septiembre, DA 15° que elimina de forma defectiva la publicacion de
los indices IRPH Cajas y Bancos, mantiene de forma supletoria, en defecto de pacto
entre las partes, la aplicacion del IRPH Entidades. Resulta realmente dificil sostener que
la utilizacion del indice previsto supletoriamente por el Legislador para suprimir los
otros dos, pueda considerarse abusivo al utilizarse por una entidad de crédito. En
definitiva, el juicio sobre el cardcter abusivo de la cldusula sentado por la doctrina del
Tribunal Supremo no se ve alterado por la Sentencia del TJUE de 13 de julio de 2023.

22. Todo ello nos lleva a desestimar el recurso y confirmar el pronunciamiento
desestimatorio de la primera instancia.

23. La juez a quo razona que " debe de considerarse por tanto cumplimentados los
deberes de informacion del banco, ya que en este dmbito referido a indices de referencia,
los mismos son mds laxos por la propia informacion que nade del cardcter oficial de los
mismos" y la apelante considera que dicho razonamiento lo realiza sin hacer la mds
minima referencia a la prueba practicada. Sobre este extremo debemos decir que, si
bien, no consta acreditada la falta de informacion por parte de la entidad bancaria, ello
no contradice las anteriores consideraciones por cuanto ya hemos razonado que en el
supuesto de ausencia de informacion, ello no implica necesariamente su nulidad, pues la
clausula cumple las exigencias de buena fe y equilibro contractual y por tanto no es
abusiva, como también argumenta la sentencia de instancia.

QUINTO.- Sobre la nulidad de la cldausula cierre en caso de desaparicion de los indices
de referencia.
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1. La cldusula tercera bis establece que, de no existir un tipo de referencia especifico
utilizable, por la desaparicion o por la no publicacion de los indices pactados, se
mantendrd el mismo tipo de interés nominal aplicado en el periodo de interés anterior .
Recordemos que la Ley 14/2013, tras disponer la desaparicion del IRPH CAJAS, IRPH
BANCOS e IRPH CECA, establece lo siguiente:

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior serdn sustituidas, con
efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que este
fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucion se realizard por el
tipo de interés oficial denominado "tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de
tres aiios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en
Espaiia”, aplicdandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias
entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los datos
disponibles entre la fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que
efectivamente se produce la sustitucion del tipo.

La sustitucion de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado implicard la
novacion automdtica del contrato sin suponer una alteracion o pérdida del rango de la
hipoteca inscrita.

4. Las partes carecerdn de accion para reclamar la modificacién, alteracion unilateral o
extincion del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo dispuesto en
esta Disposicion.

2. Sobre la cuestion planteada se ha pronunciado la Seccion 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona en anteriores ocasiones en el sentido de descartar el cardcter
abusivo de la cldusula, aunque admitimos que la cuestion suscita dudas de derecho. La
cldausula no ofrece ninguna dificultad de comprension y, légicamente, al igual que
acontece con el interés variable vigente hasta la supresion de aquellos tipos oficiales,
define directamente el precio. Su ubicacion en la escritura es la adecuada, en la medida
que aparece inmediatamente después del interés variable aplicable transcurrido el
primer periodo pactado. Es natural que ambas partes prestaran mayor atencion a la
referencia principal ( IRPH Cajas), dado que no era previsible que los dos primeros
indices fueran suprimidos.

3. Ademds, aunque aceptdramos como hipdétesis que el iiltimo de los indices sustitutivos
no se incorporé con transparencia o que falto informacion, no estimamos que sea
abusivo. Recordemos que para que pueda prosperar la accion de nulidad y conseguir el
efecto prdctico pretendido de expulsar la cldusula del contrato, no basta con constatar
que ha existido infraccion del deber de informacion, sino que es preciso que la cldausula
pueda considerarse abusiva, esto es, que, en contra de las exigencias de la buena fe
cause, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Ese andlisis, ademds,
debe hacerse atendidas las circunstancias existentes en el momento en que se suscribio el
contrato, sin que pueda verse condicionado el juicio de abusividad por hechos
posteriores, como puede ser la evolucion de las distintas referencias hipotecarias. Pues
bien, en este caso la desaparicion del IRPH, en sus dos modalidades, es un hecho ajeno a
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la entidad de crédito y absolutamente imprevisible cuando se suscribio el préstamo. No
advertimos, por tanto, que la demandada actuara contraviniendo las exigencias de la
buena fe ni podemos concluir que sea perjudicial para el consumidor un tipo fijo tan
reducido como el que resultaba de aplicar el iiltimo interés vigente antes de la
desaparicion del IRPH. Ante un escenario altamente improbable cuando se firmé el
contrato (la desaparicion de todas las referencias hipotecarias), no nos parece
desequilibrado que el contrato contemple que se mantenga el iltimo tipo resultante de
aplicar las previsiones contractuales.

4. Por tiltimo hemos de recordar que es la propia Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que
dispone la desaparicion del IRPH, la que otorga prioridad al tipo o indice de referencia
previsto en el contrato frente al tipo de interés oficial que establece el apartado tercero
de la disposicion adicional decimoquinta de la citada Ley. No es posible, por tanto y
como pretende el recurrente, declarar la abusividad del tipo sustitutorio residual o dejar
de aplicar aquella Ley.

Posteriormente el TJUE ha dictado su Sentencia de 12 de diciembre de 2024 en el asunto
C-300/2023. En los puntos que interesan, el Tribunal establece unos criterios para
determinar el cumplimiento de los requisitos de transparencia y de abusividad.

Por lo que se refiere a los primeros, en los puntos 73 y siguientes de su resolucién, el
TJUE establece lo siguiente.

73. Sentado lo anterior, mediante sus cuestiones prejudiciales cuarta y sexta a décima y,
en parte, su quinta cuestion prejudicial, que procede examinar conjuntamente, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si los articulos 4, apartado 2, y 5
de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que el requisito de
transparencia derivado de estas disposiciones se cumple en la celebracion de un contrato
de préstamo hipotecario por lo que se refiere a la cldusula de ese contrato que prevé la
adaptacion periodica del tipo de interés tomando como referencia el valor de un indice
oficial establecido mediante un acto administrativo, que incluye la definicion de dicho
indice, por el mero hecho de que ese acto y los valores anteriores del correspondiente
indice hayan sido publicados en el diario oficial del Estado miembro de que se trate, sin
que, en consecuencia, el prestamista esté obligado a informar al consumidor acerca de la
definicion de ese indice y de su evolucion anterior, incluso si, debido a su método de
cdlculo, tal indice no se corresponde con un tipo de interés remuneratorio, sino con una
TAE, ya que ese método de cdlculo toma también en consideracion diferenciales,
comisiones y gastos previstos para contratos similares que sirven para calcular los
valores sucesivos de dicho indice. El érgano jurisdiccional remitente solicita orientacion,
ademads, acerca de la influencia que a este respecto puede tener el hecho de que la
normativa nacional aplicable en el momento de la celebracion del contrato en cuestion
prevea que las entidades de crédito deben incluir en los contratos celebrados con los
particulares la definicion del indice de referencia utilizado para la adaptacion periodica
del tipo de interés y facilitar un documento que refleje la evolucion anterior de ese indice
de referencia durante un determinado periodo.

74 El organo jurisdiccional remitente destaca a este respecto que el consumidor se
encuentra en situacion de inferioridad respecto del profesional con quien contrata en
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cuanto a informacion, en particular por lo que se refiere al alcance exacto del concepto
de «TAE»; que el método de cdlculo de un indice como el IRPH puede dificultar la
comparacion de una propuesta de contrato que incluya una cldusula de adaptacion del
tipo de interés que tome como referencia tal indice con propuestas que prevén una
adaptacion del tipo de interés que tome como referencia indices que consistan en tipos de
interés nominales y no en TAE, y que puede resultar dificil para un consumidor
determinar la medida en la que la utilizacion de un indice como un IRPH implica
indirectamente el pago de otros diferenciales, comisiones o gastos diferentes de los
expresamente contemplados en su propio contrato.

75 Para responder a cuestiones como las reformuladas en el apartado 73 de la
presente sentencia, es preciso recordar que reviste una importancia fundamental para el
consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacion 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 13 de julio de
2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22, EU:C:2023:578,
apartado 51 y jurisprudencia citada].

76 En consecuencia, y dado que el sistema de proteccion establecido por la
Directiva 93/13 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,
la exigencia de transparencia debe entenderse de manera extensiva [sentencia de 13 de
julio de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22,
EU:C:2023:578, apartado 52 y jurisprudencia citada].

77 Concretamente, la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible implica que, en el caso de los contratos de préstamo, las
entidades financieras deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente para que
estos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. 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 [sentencia de 13 de julio de 2023,
Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22, EU:C:2023:578, apartado
53 y jurisprudencia citada].

78 Desemperian un papel decisivo en esa apreciacion, por una parte, la cuestion de
si las cldusulas estdn redactadas de forma clara y comprensible, de modo que permitan a
un consumidor medio, a saber, un consumidor normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, evaluar tal coste, y, por otra parte, la mencion o la falta de mencion
en el contrato de crédito de aquella informacion que se considere esencial a la vista de la
naturaleza de los bienes o de los servicios que son objeto de dicho contrato [sentencia de
13 de julio de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22,
EU:C:2023:578, apartado 54 y jurisprudencia citada].

79 Por lo que respecta, mds concretamente, a una cldusula que, en un contrato de
préstamo hipotecario, estipula una remuneracion de ese préstamo mediante intereses que
se calculan segiin un tipo variable establecido, como en el litigio principal, por
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referencia a un indice oficial, la exigencia de transparencia se ha de entender en el
sentido de que impone, en particular, que un consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el
funcionamiento concreto del método de cdlculo de ese tipo de interés y de valorar asi,
basdndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias economicas,
potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones financieras
[sentencia de 13 de julio de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial),
C-265/22, EU:C:2023:578, apartado 55 y jurisprudencia citada].

80 Entre los elementos pertinentes que debe tomar en consideracion el juez nacional
al llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto figuran no solo el
contenido de la informacion proporcionada por el prestamista en el marco de la
negociacion de un determinado contrato de préstamo, sino también la circunstancia de
que los elementos principales relativos al cdlculo del indice de referencia resulten
fdcilmente asequibles por haber sido publicados [sentencia de 13 de julio de 2023,
Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22, EU:C:2023:578, apartado
56 y jurisprudencia citada].

81 Asi, en el caso de un contrato de préstamo a tipo de interés variable, en el que el
valor exacto de este tipo de interés no puede determinarse respecto de toda la duracion
del contrato, es pertinente que el indice de referencia al que se remita ese contrato se
haya establecido mediante un acto administrativo que haya sido objeto de una
publicacion oficial, ya que, en principio, los prestatarios tienen de este modo acceso a
informacion que puede permitir a un consumidor medio comprender el método de
cdlculo de este indice.

82 Ahora bien, si bien tal publicacion puede dispensar a un prestamista profesional
de proporcionar a un potencial prestatario determinadas informaciones acerca de la
cldausula que prevé la adaptacion periddica del tipo de interés del préstamo propuesto,
solo serd asi siempre y cuando, habida cuenta de la informacion piiblicamente disponible
y accesible y de la informacion facilitada, en su caso, por el profesional, un consumidor
medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, estuviera en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del método de cdlculo del tipo de
interés variable, en particular en la medida en que este método implique un indice de
referencia, y de valorar asi, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdémicas, potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus
obligaciones financieras (véase, en este sentido, el auto de 17 de noviembre de 2021,
Gomez del Moral Guasch, C-655/20, EU:C:2021:943, apartados 29 y 34).

83 De lo anterior se desprende, en particular, que la informacion acerca de
determinados aspectos del contrato necesaria para que los potenciales prestatarios
comprendan el alcance de la aceptacion de una propuesta de contrato de préstamo puede
provenir de elementos no facilitados directamente por el prestamista profesional,
siempre que esos elementos estén puiblicamente disponibles y pueda accederse a ellos, en
su caso, a través de ciertas indicaciones dadas en tal sentido por ese profesional.

84 Por lo que se refiere, en particular, a la accesibilidad de informacion no
facilitada directamente por el profesional, del apartado 60 de la sentencia de 13 de julio
de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial) (C-265/22, EU:C:2023:578),
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se desprende que es importante que ese profesional dé indicaciones suficientemente
precisas 'y exactas a los potenciales prestatarios para que estos puedan adquirir
conocimiento de esa informacion sin llevar a cabo una actividad que, por pertenecer al
dambito de la investigacion juridica, no puede exigirsele razonablemente a un consumidor
medio.

85 En el presente caso, no resulta del auto de remision que el contrato de préstamo
objeto del litigio principal contenga una referencia al Boletin Oficial del Estado ni a la
circular pertinente del Banco de Esparia. Pues bien, del anterior apartado de la presente
sentencia resulta que la ausencia de una indicacion fiable a este respecto puede
comprometer la accesibilidad de la correspondiente informacion para un consumidor
medio.

86 Por el contrario, la cldusula controvertida contiene una definicion del IRPH
cajas. No obstante, el organo jurisdiccional remitente precisa que esta definicion es
incompleta porque solo reproduce la primera parte de la definicion oficial de este indice,
tal como figura en la Circular 5/1994, segiin la cual dicho indice consiste en una media
de los tipos de interés medios de los contratos andlogos al contrato de préstamo objeto
del litigio principal. Asi pues, no figura en esa cldusula la segunda parte de esta
definicion oficial, que indica que esos «tipos de interés medios» son TAE.

87 Tampoco contiene la cldusula controvertida una referencia a la advertencia
hecha por el Banco de Espaiia en el predambulo de esta Circular a proposito de esta
caracteristica, llamando la atencion de las entidades de crédito sobre sus consecuencias
por lo que se refiere al nivel de los IRPH respecto de los tipos del mercado y, por lo
tanto, sobre la necesidad de aplicar un diferencial negativo para ajustar la TAE de la
operacion en cuestion a la del mercado.

88 Pues bien, en relacion con dicha caracteristica y con dicha advertencia, el
Tribunal de Justicia ha indicado, en el apartado 59 de la sentencia de 13 de julio de
2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial) (C-265/22, EU:C:2023:578), que
constituye un indicio pertinente de la utilidad que tal informacion tiene para el
consumidor el hecho de que la institucion autora de la Circular 5/1994 hubiera estimado
oportuno, en ese predmbulo, llamar la atencion de las entidades de crédito sobre el valor
de los IRPH en relacion con el tipo de interés del mercado y sobre la necesidad de
aplicar un diferencial negativo para ajustar la TAE de la operacion en cuestion a la TAE
del mercado.

89 Asimismo, a salvo de la comprobacion que deba hacer a este respecto el organo
jurisdiccional remitente en cuanto a su redaccion exacta, dicha advertencia, tal como se
reproduce en el apartado 14 de la sentencia de 13 de julio de 2023, Banco Santander
(Referencia a un indice oficial) (C-265/22, EU:C:2023:578), puede constituir un indicio
pertinente para determinar la comprension, para un consumidor medio, del concepto de
TAE en tal contexto, ya que el Banco de Espafia parece haber considerado iitil precisar
que los tipos medios de los préstamos hipotecarios tomados en consideracion para
calcular el valor de un IRPH son TAE porque esos tipos medios incluyen, ademads, el
efecto de las comisiones.
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Asfi las cosas, parece que para entender cumplidos los requisitos de transparencia serd
necesario que en la escritura publica o en la documentacién contractual adjunta (FIPER,
oferta vinculante, etc.) se haga una referencia a la publicacién en el BOE y a la Circular
del Banco de Espafia 5/1994, asi como una definicién completa del indice IRPH.

En cuanto al cumplimiento de los requisitos de abusividad, en los apartados 111 a
siguientes de la Sentencia se establece lo siguiente:

111 Precisado lo anterior, es preciso recordar que, con arreglo al articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13, las cldusulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn abusivas cuando, contrariamente a las exigencias de la
buena fe, causen en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

112 En el marco de la apreciacion que corresponde efectuar al juez nacional en virtud
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, incumbe a este evaluar, atendiendo a
todas las circunstancias del litigio, en primer lugar, el posible incumplimiento de las
exigencias de la buena fe y, en segundo lugar, la existencia de un posible desequilibrio
importante en detrimento del consumidor en el sentido de la citada disposicion
[sentencia de 13 de julio de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial),
C-265/22, EU:C:2023:578, apartado 63y jurisprudencia citada].

113 Por lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese
desequilibrio «contrariamente a las exigencias de la buena fe», habida cuenta del
decimosexto considerando de la Directiva 93/13, el juez nacional debe comprobar si el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con
el consumidor, este aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual [sentencias de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164,
apartado 69, y de 13 de julio de 2023, Banco Santander (Referencia a un indice oficial),
C-265/22, EU:C:2023:578, apartado 64 y jurisprudencia citada].

114 Por otro lado, para determinar si una cldusula genera, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13, es preciso tener en cuenta, en particular, las normas aplicables en
Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes, de modo que se valore si —
y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion juridica
menos favorable que la contemplada por el Derecho nacional vigente. Por lo que
respecta a una cldusula relativa al cdlculo de los intereses de un contrato de préstamo,
también es pertinente comparar el método de cdlculo del tipo de los intereses ordinarios
previsto por la referida cldusula y el tipo efectivo resultante con los métodos de cdlculo
generalmente aplicados y el tipo legal de interés, asi como con los tipos de interés
aplicados en el mercado en la fecha en que se celebro el contrato objeto del litigio
principal en relacion con un préstamo de un importe y una duracion equivalentes a los
de ese contrato de préstamo [véase, en este sentido, la sentencia de 13 de julio de 2023,
Banco Santander (Referencia a un indice oficial), C-265/22, EU:C:2023:578, apartado
65 y jurisprudencia citada].
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Esto es, que para que se pueda declarar abusiva la cldusula es preciso que el desequilibrio
importante para el consumidor resulte de “comparar el método de cdlculo del tipo de los
intereses ordinarios previsto por la referida cldusula y el tipo efectivo resultante con los
métodos de cdlculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés, asi como con los
tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebro el contrato objeto
del litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y una duracion
equivalentes a los de ese contrato de préstamo”.

Comparacion para la cual serd necesaria que se dispongan de los elementos de juicio
necesario, esto es, establecer cudles eran los tipos de interés aplicados en la fecha del
contrato precisamente para “un préstamo de un importe y una duracién equivalentes a los
de ese contrato” y que la cldusula IRPH pactada causaba aquel desequilibrio en perjuicio
del consumidor.

Parece bastante evidente que mds que dificilmente se puede dar aquel perjuicio con la
comparacion con el tipo de interés legal, habitualmente bastante més elevado, por lo que
deberd ser el consumidor quien acredite que precisamente para un contrato como el
discutido existian tipos interés alternativos mds favorables y que causaban aquel
perjuicio.

Y en el caso que ahora discutimos, y siempre recordando que en la audiencia previa se
indicé que se planteaba esta cuestion como subsidiaria a lo resuelto en el fundamento
juridico anterior, no se ha aportado ningiin elemento de prueba al respecto, no procede
mas que declarar que, con independencia de que se supere o no el requisito de la
transparencia, no se ha acreditado el caracter abusivo de la cldusula.

TERCERO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
IMPOSICION DE COMISIONES POR POSICIONES DEUDORAS O IMPAGO.
La SAP Barcelona, Seccion 15%, num. 711/2021 establece:

SEGUNDO. Comision por cuotas impagadas.

5. El banco recurre en apelacion la estimacion de las pretensiones referidas al pago de
comisiones, en concreto la que afecta a la comision por reclamacion de posiciones
deudoras del prestatario, cuotas vencidas e impagadas, fijada en 39 euros que tiene la
siguiente redaccion:

"4.3- Comision por reclamacion de posiciones deudoras vencidas.

Se devengard una comision en concepto de reclamacion de posiciones deudoras vencidas
por importe de TREINTA Y NUEVE EUROS (€ 39) que se devengard por una sola vez en
cada situacion que la parte prestataria mantenga obligacion/es de pago/s incumplida/s
en su/s fecha/s y que se cobrard cuando la parte prestataria regularice voluntariamente
la situacion de mora o conjuntamente con la primera liquidacion de intereses ordinarios
que se produzca con posterioridad."”

6. Nos referimos en este punto también a criterios establecidos en resoluciones
anteriores - por todas la Sentencia de 8 de febrero de 2018, ECLI:ES:APB:2018:842 y en
especial a la STS de 25 de octubre de 2019 ECLI:ES:TS:2019:3315.

7. En esta Sentencia el Alto Tribunal considera que la comision de reclamacion de
posiciones deudoras no cumple las exigencias del Banco de Espaiia para este tipo de
comisiones, porque prevé que podrd reiterarse y se plantea como una reclamacion
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automdtica. Tampoco discrimina periodos de mora, de modo que basta la inefectividad
de la cuota en la fecha de pago prevista para que, ademds de los intereses moratorios, se
produzca el devengo de una comision. Tal como estd redactada, tampoco identifica qué
tipo de gestion se va a llevar a cabo (lo deja para un momento posterior), por lo que no
cabe deducir que ello generard un gasto efectivo (no es igual requerir in situ al cliente
que se persona en la oficina para otra gestion, que hacer una simple llamada de teléfono,
que enviarle una carta por correo certificado con acuse de recibo o un burofax, o
hacerle un requerimiento notarial).

8. Ademdis cita la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula Kiss) que ha
establecido, respecto de los gastos que puede conllevar un contrato de préstamo, que el
consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o
entre los servicios que aquellos retribuyen y la STJUE de 26 de febrero de 2015 (asunto
C-143/13, Matei), referida -entre otras- a una denominada "comision de riesgo"”, que
declaro que una cldusula que permite, sin contrapartida, la retribucion del simple riesgo
del préstamo, que ya estd cubierto por las consecuencias legales y contractuales del
impago, puede resultar abusiva.

9. Concluye considerando que precisamente la indeterminacion de la comision es la que
genera la abusividad, puesto que supondria, sin mds, sumar a los intereses de demora
otra cantidad a modo de sancion por el mismo concepto, con infraccion de lo previsto en
los arts. 85.6 TRLGCU (indemnizaciones desproporcionadas)y 87.5 TRLGCU (cobro de
servicios no prestados).

10. Ademds, apunta que una cldusula como la enjuiciada contiene una alteracion de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor, pues deberia ser el Banco quien probara
la realidad de la gestion y su precio, pero, con la cldusula, se traslada al consumidor la
obligacion de probar o que no ha habido gestién, o que no ha tenido el coste fijado en el
contrato, o ambas circunstancias. Lo que también podria incurrir en la prohibicion
prevista en el art. 88.2 TRLGCU.

11. En el caso que nos ocupa, la cldusula en la que se fija una comision de 39 euros por
cada recibo impagado, no estd vinculada con los costes de gestion, esto es, con el
servicio o gestion que la entidad financiera deba realizar y que justifique la comision,
por lo que la cldusula encaja en la prevision del apartado 6 del articulo 85 de la
LGDCDU, que reputa abusivas, por vincular el contrato a la voluntad del empresario,
las cldusulas que supongan la imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente
alta al consumidor o usuario que no cumpla sus obligaciones.

12. En definitiva, el pago de la comision no estd justificado por el gasto efectivo
padecido por el prestamista, asi como la prueba de haber realizado alguna gestion o
servicio al efecto o dicho de otro modo, no retribuye un servicio efectivo y real al cliente.

Por tanto, la cldusula se debe considerar nula, desestimando el recurso.

La redaccion de esta cldusula con el texto que se generard la comision automdaticamente
por cada “cantidad vencida o/y reclamada” ha sido declarada nula reiteradamente por la
Seccién en sus Sentencias 809/2022, 528/2022, 2620/2021, 2338/2021 o 1833/2021, por
ejemplo. Ello siempre que la comision se establezca sin “vincularla con un servicio o
gestion de cobro”, “con un efectivo y concreto desarrollo de actividades dirigidas a la
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regularizacion o pago” o “condicionando el devengo de la comision a que se lleven a
cabo gestiones efectivas”.

Cuando se anuda claramente a dichas actividades, la Sala ha considerado valida la
clausula, como en su Sentencia 2287/2021:

Por gastos de reclamacion de posiciones deudoras 30'00 euros, liqguidable y pagadera
por una sola vez en cada nueva posicion deudora que se produzca, para compensar los
gastos de gestion de regularizacion (como teléfono, telégrafo, télex desplazamientos)
siempre que se realicen efectivamente las reclamaciones”.

En conclusioén, y teniendo en cuenta la redaccién de la cldusula que ya reproduje en la
audiencia previa, procede resolver que la comision se establece sin “vincularla con un
servicio o gestion de cobro”, “con un efectivo y concreto desarrollo de actividades
dirigidas a la regularizacion o pago” o “condicionando el devengo de la comision a que
se lleven a cabo gestiones efectivas”, y declarar su nulidad.

CUARTO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE
DETERMINA EL TIPO DE INTERES DE DEMORA.

La STS de 23 de diciembre de 2015 declar6 la aplicacion a los préstamos hipotecarios del
criterio establecido en la STS 265/2015, de 22 de abril, criterio ratificado por las STS de
18 de febrero de 2016 y la del Pleno de 3 de junio de 2016. Esta doctrina ha sido
declarada conforme a la Directiva 93/13 por la STJUE de 7 de agosto de 2018, que
resuelve los asuntos acumulados C-96/16 y C 94/17 respondiendo a la cuestién
prejudicial que el TS habia planteado en el auto de 22 de febrero de 2017. En
consecuencia, procede declarar la nulidad de las cldusulas contractuales que establecen un
tipo de interés moratorio superior en dos puntos al remuneratorio. En cuanto a la
consecuencia de la declaraciéon de nulidad, la STS de 3 de junio de 2016 reitera la
doctrina ya establecida en su Sentencia de 22 de abril de 2015:

"Por consiguiente [...], la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés de
demora no debe ser [...] la moderacion de dicho interés hasta un porcentaje que se
considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar "reduccion conservadora de
la validez"), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni la aplicacion de
la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal. Es, simplemente,
la supresion del incremento del tipo de interés que supone el interés de demora pactado,
y la continuacion del devengo del interés remuneratorio hasta que se produzca el
reintegro de la suma prestada”.

CUARTO.- Consecuencias de la catalogacion de los intereses de demora como abusivos
El art. 8 de la Ley 7/1998 y el art. 83 del Texto Refundido de 2007 establecen que las
cldausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas.

Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016 , incidiendo en lo
va expuesto en la de 22 de abril de 2015, declara que el interés de demora consiste en la
adicion de un porcentaje adicional sobre el interés remuneratorio, y que la nulidad de la
cldausula abusiva, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, no da lugar a una
"reduccion conservadora” del incremento del tipo de interés que supone la cldusula de
interés de demora considerada abusiva hasta el limite admisible, sino su eliminacion
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total. Pero eso no supone suprimir el devengo del interés ordinario, que retribuye o
compensa que el prestatario disponga del dinero. Lo que se anula y suprime
completamente es esa cldusula abusiva, esto es, la indemnizacion desproporcionada por
el retraso en la amortizacion del préstamo (el recargo sobre el tipo del interés
remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que no estaba aquejado de abusividad
y que seguia cumpliendo la funcion de retribuir la disposicion del dinero por parte del
prestatario hasta su devolucion.

Y recuerda y reproduce lo ya proclamado en la reseiiada sentencia 265/2015, de 22 de
abril : "Por consiguiente [...], la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del
interés de demora no debe ser [...] la moderacion de dicho interés hasta un porcentaje
que se considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar "reduccion
conservadora de la validez"), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni
la aplicacion de la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal.
Es, simplemente, la supresion del incremento del tipo de interés que supone el interés de
demora pactado, y la continuacion del devengo del interés remuneratorio hasta que se
produzca el reintegro de la suma prestada”.

Es decir, la obligacion de restituir el capital continiia sujeta al régimen que hayan
estipulado las partes por lo que se refiere a los intereses ordinarios. Ocurre que en este
caso el interés nominal era del 0 %.

En definitiva, procede, una vez apreciada la naturaleza abusiva de la cldusula atinente a
los intereses de demora y declarada su nulidad, ordenar la exclusion de tal clase de
intereses, sin perjuicio de la aplicacion de los intereses remuneratorios pactados hasta el
integro pago de la deuda que en este caso se pactaron en el 0%.

La cldusula que determina el tipo moratorio en el contrato discutido supera la proporcion
establecida por la jurisprudencia anterior, por lo que procede declarar nula la cldusula con
los efectos correspondientes.

QUINTO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
VENCIMIENTO ANTICIPADO.

La cldusula en cuestion no supera los estdndares establecidos por la jurisprudencia del TS
ni del TIUE (entre las mas destacadas, STS, del Pleno, n° 705 de 23 de diciembre de
2015, y SSTJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/2011, y de 26 de enero de 2017,
asunto C-421/14), dado que ni modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la
duracién y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacién mediante
una conducta diligente de reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido la
legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2, LEC,
en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio), por lo que la referida clausula
debe reputarse nula, por abusiva.

En cuanto a la incidencia que la Ley de Crédito Inmobiliario ha de tener sobre la
pretension de nulidad y la eventual falta de interés legitimo en su ejercicio, la SAP
Barcelona, Seccion 15%, nam. 1935/2021 establece:

Confirmamos, por tanto, el criterio de la sentencia apelada.
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Si bien es cierto que la Ley 5/2019 determina la aplicacion, con cardcter imperativo, del
nuevo régimen del vencimiento anticipado, eso no determina la pérdida de objeto de los
presentes autos, por cuanto la Ley no anula formalmente este tipo de clausulas.

SEXTO. RESOLUCION SOBRE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE
COMISION DE APERTURA.

La Seccién Transversal de la Audiencia Provincial de Barcelona a quien se ha atribuido el
conocimiento de los recurso de apelaciéon contra las resoluciones dictadas por este
Juzgado ha dictado la Sentencia ndm. 512/2023, de 26 de septiembre, formalmente
dictada por la Seccién 13?, que establece el criterio siguiente al respecto de la cuestion:
SEGUNDO.- Sobre la nulidad de la comision de apertura. Antecedentes y doctrina
STJUE de 16 de marzo de 2023.

4. Habiamos venido resolviendo, de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que la cldusula relativa a la comision de apertura, incorporada como
condicion general de la contratacion en una escritura ptblica, por formar parte
sustancial del precio, no estaba sujeta al control del contenido, en la medida que no se
suscitan dudas razonables sobre su incorporacion transparente al contrato. Ademds,
habiamos estimado también de forma reiterada que la cldusula no era abusiva.

5. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de enero de 2019 (ECLI
ES:TS:2019:102), habia determinado que la comision de apertura es, juntamente con el
interés remuneratorio, una partida integrante del precio que retribuye la concesion de un
préstamo o crédito hipotecario. En concreto, remunera los servicios de estudio,
preparacion y tramitacion, que son inherentes y necesarios para su concesion. Ello
supone que no sea posible llevar a cabo un control de contenido (no cabe un control de
precios), siempre que su incorporacion en el contrato sea transparente, en el sentido de
su comprensibilidad real en cuanto a las consecuencias economicas 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.

6. La STJUE de 16 de julio de 2020 (asuntos C-224/19 y C-259/19,
EU:C:2020:578) resolvio que corresponde al juez nacional apreciar si la cldusula
constituye un componente esencial del contrato de préstamo hipotecario sobre el que
versa el litigio principal. Como criterio orientador, precisa que el concepto de “objeto
principal” y “precio”, en el sentido del articulo 4.2 de la Directiva 93/13, no puede
establecerse mediante el concepto de “coste total del crédito para el consumidor”, de
modo que una comision de apertura no puede considerarse una prestacion esencial de un
préstamo hipotecario por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste
total de éste.

7. Por lo que se refiere al control de transparencia, la Sentencia referida
establece que el juez nacional deberd comprobar “si la entidad financiera ha

G
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comunicado al consumidor los elementos suficientes para que este adquiera
conocimiento del contenido y del funcionamiento de la cldusula que le impone el pago de
una comision de apertura, asi como de su funcion dentro del contrato de préstamo. De
este modo, el consumidor tendrd conocimiento de los motivos que justifican la
retribucion correspondiente a esta comision y podrd, asi, valorar el alcance de su
compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato”.

8. En relacion con el control del contenido, el TIUE declaré lo siguiente, en dos
razonamientos que han resultado polémicos:

«78. A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se desprende de las
indicaciones del organo jurisdiccional remitente, segiin 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 relacion
con una comision de apertura podria, sin perjuicio de la comprobacion que realice el
organo 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.

79. Habida cuenta de las 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 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
organo jurisdiccional remitente (énfasis aniadido)».

9. Ante la diversidad de interpretaciones a que dio lugar la Sentencia referida, el
Tribunal Supremo planteo una nueva cuestion prejudicial que ha sido resuelta por la
STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21). Se justifico el planteamiento de esa
nueva cuestion en que el TS aprecio que la respuesta del TJUE vino condicionada por los
términos en los que los tribunales proponentes de las cuestiones anteriores expusieron la
normativa interna, que estimo que era distorsionada.

10. Las cuestiones planteadas al TJUE fueron tres, cuyo contenido, resumido, es
el siguiente: (i) si la comision de apertura constituye un “elemento esencial del contrato”
en el sentido del art. 4.2 de la Directiva; (ii) cudles son los datos que pueden ser tenidos
en cuenta al examinar el control de transparencia; y (iii) su cardcter abusivo y datos que
pueden ser tomados en consideracion para ello.
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La respuesta del Tribunal, también sucintamente resumida es la siguiente:

i) La comision de apertura no puede ser considerada como un elemento esencial del
contrato.
ii) Pese a ello, parece afirmar que es necesario el control de transparencia, que

consistird en comprobar que el prestatario estd en condiciones de entender la naturaleza
de los servicios prestados como contrapartida y verificar que no existe solapamiento con
otros gastos previstos en el contrato.

iii) La comision de apertura no es abusiva, con la condicion de que sea posible
analizar la existencia de un posible desequilibrio.

11. La respuesta dada a la primera cuestion justifica que debamos considerar, al
contrario de lo que hasta ahora sosteniamos siguiendo la posicion de la jurisprudencia,
que no resulta de aplicacion lo establecido en el art. 4.2 de la Directiva respecto al
control de transparencia como tinico medio de control de la cldusula cuestionada. No
obstante, pese a ello, el TJUE no descarta que sea necesario el control de transparencia,
control que estima justificado que se deba hacer con fundamento en lo previsto en el art.
5 de la Directiva y cuyo alcance considera que debe ser el mismo previsto en el art. 4.2
(apartado 28 y STJUE de 3 de octubre de 2019 Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C:2019:820, apartado 36).

En el fundamento siguiente nos ocuparemos de las cuestiones relativas al control
de transparencia y dejaremos para mds adelante las relativas al control de contenido.

TERCERO. El control de transparencia de la cldusula que establece la comision de
apertura.

12. La STJUE de 16 de marzo de 2023 razona lo siguiente respecto del control de
transparencia en relacion con la cldusula relativa a la comision de apertura:

«30. El Tribunal de Justicia ha subrayado que la exigencia de transparencia que
figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 no puede limitarse al cardcter comprensible
de esas cldusulas desde un punto de vista formal y gramatical, sino que, por el contrario,
toda vez que el sistema de proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea
de que el consumidor se halla en una situacion de inferioridad respecto al profesional en
lo relativo, en particular, al nivel de informacion, la exigencia de redaccion clara y
comprensible de las cldusulas contractuales y, por tanto, de transparencia, a que obliga
la propia Directiva, debe interpretarse de manera extensiva (véase, en este sentido, la
sentencia de 16 de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C
224719y C 259/19, EU:C:2020:578, apartado 67 y jurisprudencia citada).

31 Asi pues, la mencionada exigencia 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
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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 cldusulas, 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)».

13. Ahora bien, en el apartado 32 se precisa 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 cldusulas contractuales». Basta que «la naturaleza de los
servicios efectivamente proporcionados pueda razonablemente entenderse o deducirse
del contrato en su conjunto». Por tanto, no es preciso que la entidad financiera acredite
cudles han sido en cada caso los servicios prestados, sino que es suficiente que los
mismos puedan deducirse de la propia existencia del contrato. Por tanto, le corresponde
al juez nacional decidir si de la naturaleza del contrato puede deducirse la efectiva
prestacion de los servicios.

Ademads, 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 y STJUE de 16 de
marzo, apartado 32).

14. El TJUE precisa en el apartado 34 que la exigencia de transparencia «se
opone a una jurisprudencia nacional segiin la cual se considere que una cldusula
contractual es en si misma transparente sin que sea necesario que el juez competente
lleve a cabo un examen» como el que se describe en la propia resolucion. Y en el
apartado 35 se precisa 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 funcion 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, ast, valorar el alcance de
su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato».

15. En sentido negativo, el TIUE recuerda su afirmacion de la STIUE de 16 de
Jjulio de 2020 relativa a que la exigencia de transparencia no se cumple automdticamente
con la propia cldusula (apartado 38 STJUE 16 de marzo de 2023), por lo que el juez
competente debe comprobar, a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, que
el prestatario estd en condiciones de evaluar (i) las consecuencias economicas derivadas
de la cldusula, (ii) entender la naturaleza de los servicios proporcionados como
contrapartida y (iii) y verificar que no existe solapamiento.
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16. Para llevar a cabo esa valoracion deben tomarse en consideracion por parte
del juez competente: (i) el tenor de la propia cldusula; (ii) la informacion ofrecida por la
entidad financiera al prestatario, incluida la que estd obligado a ofrecer de acuerdo con
la normativa nacional y (iii) la publicidad que dicha entidad realice en relacion con el
tipo de contrato suscrito. Todo ello teniendo en cuenta el nivel de atencion de un
consumidor medio y que se trata de una cldusula que establece el pago integro de los
servicios en el momento de la concesion del préstamo, razon por la cual la atencion del
consumidor medio es especial (apartado 44), esto es, mucho mds acentuada.

17. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:2131), tras reproducir en términos similares la doctrina sentada por
el TIUE en su Sentencia de 16 de marzo de 2023, analiza las consecuencias juridicas de
la aplicacion de dicha doctrina, adelantando “que no cabe una solucion univoca sobre la
validez o invalidez de la cldusula que establece la comision de apertura, puesto que
dependerd del examen individualizado de cada caso, conforme a la prueba practicada.”
A partir de ahi y en cuanto al control de trasparencia, la Sentencia del TS dice lo

siguiente:

<<3.- Respecto a la informacion relacionada con la normativa nacional, a la que
hace referencia el apartado 42 de la sentencia del TJUE, los requisitos de transparencia
de la comision de apertura que exigia la normativa bancaria que regia en la fecha del
contrato (apartado 4.1 del anexo Il de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios) eran los
siguientes: (i) la comision debia comprender todos («cualesquiera») los gastos de
estudio, concesion o tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a
la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del préstamo; (ii)
debia integrarse obligatoriamente en una iunica 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 cldusula.

Todos estos pardmetros se cumplen en el caso de la cldusula litigiosa. Ademds, en
la escritura puiblica 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 piiblico, 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
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relacionadas con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito». Lo
que reitera el apartado 59:

«[una clausula 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 diserio 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 posicion 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 ambito 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» (Enfasis afiadido).

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
relacion 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 economicamente, también es fdcilmente
comprensible en cuanto a su coste, que estd predeterminado e indicado numéricamente, y
ademads 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 piiblica 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 comision por amortizacion
anticipada. > >

18. Este caso, al igual que el analizado por el Tribunal Supremo, estimamos que
la cldusula pacta supera el control de transparencia. En efecto, respecto de la
informacion proporcionada, no se cuestiona que la cldusula litigiosa cumple con todos
los requisitos exigidos por la normativa bancaria —la comision de apertura comprende
todos los gastos inherentes a la actividad del prestatario, se cobra de una sola vez y su
importe aparece especificado en la cldusula- y que la entidad financiera respeto las
obligaciones generales de transparencia en relacion con la comision de apertura
establecidas en la Ley 2/2009 y en la normativa bancaria previa, publicidad a la que
hace referencia la Sentencia de 23 de marzo de 2022, con su inclusion en los folletos
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informativos y tablon de anuncios. Ademds, en la escritura consta que la entidad
financiera habia entregado a los acreditados un ejemplar de las tarifas de comisiones.

19. No hay solapamiento de comisiones por el mismo concepto, pues no consta
que por el estudio y concesion del préstamo se cobrara otra cantidad diferente (se pactan
otras comisiones, pero por otros conceptos distintos, que figuran claramente
especificados, tanto en su ubicacion como en su enunciado). Ese tratamiento
diferenciado de la comision de apertura facilita que el consumidor pueda entender la
naturaleza de los servicios prestados (retribuye los gastos de estudio y preparacion
inherente a la concesion del préstamo). Recordemos que, segiin la jurisprudencia
reseiiada, que el prestamista no estd obligado a precisar todos los servicios
proporcionados como contrapartida a la comision. Basta con que la naturaleza de esos
servicios, que en Espaiia vienen definidos legalmente, se deduzca razonablemente del
contrato, como asi creemos que ocurre con la comision de apertura, tanto por el
momento en que se hace efectiva, inmediatamente después de la prestacion de los
servicios que preceden a la concesion del préstamo (estudio de la operacion, andlisis del
riesgo, valoracion de las garantias...). Por tltimo, La indicacion del importe de la
comision o el porcentaje sobre el total del préstamo permite al consumidor, por otro
lado, comprobar las consecuencias economicas de la cldusula.

CUARTO. Sobre el control de contenido.
a) Antecedentes de la cuestion

20. La Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 resolvio que la imposicion 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 las
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”.

21. El Tribunal fundamentaba su valoracion (apartado 78) en el articulo 5.1 de la
Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito, segiin la indicacion del Juzgado que
planteaba la cuestion prejudicial, si bien este precepto fue trasladado de forma parcial,
sin tener en cuenta la relevante distincion que lleva a cabo el legislador nacional sobre
la comision de apertura y el resto de comisiones y gastos repercutibles al consumidor, en
el apartado segundo del precepto, letra b). Esto es, la Sentencia del TJUE, en su
apartado 78, exige que el profesional demuestre que la comision de apertura responda a
servicios efectivamente prestados en la medida que lo exige la Ley nacional y, en
concreto, la Ley 2/2009.
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22. El mismo precepto, después de sefialar en el art. 5.1 la exigencia general del
“servicio realmente prestado” para cobrar comisiones y gastos, da un tratamiento
singular a la comision de apertura en el apartado 2, que la distingue del resto de
comisiones y gastos repercutibles. La diferencia resulta relevante, segiin habia venido
determinando la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, pues aquello a lo que
responde la comision de apertura viene determinado por la propia normativa que la
regula (sucesivamente, Circular 8/1990, de 7 de septiembre, Orden de 5 de mayo de
1994, Ley 2/2009, de 31 de marzo, Orden EHA/2899/2011/, de 28 de octubre, Circular
5/2012 de 27 de junio). De acuerdo con esa normativa, la comision de apertura
compensa todas las actuaciones llevadas a cabo por la entidad financiera para la
concesion del crédito (estudio de solvencia y garantias, preparacion y tramitacion de la
documentacion, concesion). 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 exigird, ineludiblemente, la demostracion de haberse llevado a cabo.

23. En consecuencia, de conformidad con nuestro TS, el principio de “realidad
del servicio remunerado” se cumple, en el caso de la comision de apertura, con la
concesion del préstamo o crédito. No existe, por tanto, desequilibrio, ni mucho menos
puede calificarse de importante. Es la propia Ley la que respalda la validez de la
comision de apertura y precisa qué servicios compensa, que son imprescindibles para la
concesion del préstamo y en algunos casos vienen impuestos por las normas sobre
solvencia bancaria o por las que protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento,
tal y como recuerda el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de enero de 2019. Solo si
la entidad financiera externaliza esos servicios en agencias de intermediacion podrd
exigirse que “‘demuestre’ la realidad del servicio y su coste.

24. Como hemos venido afirmando reiteradamente, no nos parece razonable y
genera inseguridad juridica, afirmar que la comision de apertura es licita de acuerdo
con la Ley 2/2009 (y demds normativa bancaria) e ilegal, por abusiva, conforme a la
LGDCU de 2007, cuando no encaja en ninguno de sus preceptos. Tampoco podemos
aceptar que la comision de apertura sea ilicita o abusiva por compensar un servicio
inherente a la actividad o al propio negocio bancario, argumento que justificaria la
ilicitud de todo tipo de comisiones bancarias.

b) La nueva cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo

25. Pese a la claridad y consistencia de esos argumentos, la STIJUE de 16 de julio
de 2020 introdujo dudas mds que razonables, dudas que, en iiltima instancia procedian
de los términos equivocos de las cuestiones planteadas (que el Tribunal acepto sin
cerciorarse de que realmente correspondian a nuestro ordenamiento juridico). Ello
motivo que el Tribunal Supremo elevara una nueva cuestion prejudicial cuyo objetivo
fundamental consistia en disipar las referidas dudas.
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26. En el apartado 54 de la STJUE de 16 de marzo de 2023, que se pronuncia
sobre la expresada cuestion prejudicial, el Tribunal se hace eco de las dudas que
originaba la anterior Sentencia del TJUE cuando seiiala que «el Tribunal Supremo
sefiala en su auto de remision que podria existir una tension entre, en esencia, los
apartados 78 y 79 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), y el apartado 55 de la
sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank (C 621/17, EU:C:2019:820)». En
suma, como precisa el TJUE en los apartados siguientes, su respuesta en aquella
primera Sentencia estaba condicionada por los términos de la cuestion prejudicial,
particularmente lo afirmado en el apartado 78.

27. Es especialmente significativo que en la STJUE de 16 de marzo de 2023 ya no
se habla en ningtin punto de la necesidad de que la entidad financiera demuestre que la
comision responda a servicios efectivamente prestados. Lo que se afirma es lo siguiente:

«...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 diseiio 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 posicion 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 (apartado 59)».

28. El apartado 60 puntualiza lo anterior (a la vez que contribuye a oscurecerlo)
cuando afirma:

«Procede puntualizar asimismo que seria contraria al articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 93/13 una jurisprudencia nacional de la que se desprendiera que no cabe en
ningun 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 (apartado 60).

29. Si eliminamos de ese apartado de la STJUE de 16 de marzo las expresiones
destacadas, parece estar afirmando cosas que en realidad el Tribunal no estd queriendo
decir. Esas expresiones destacadas lo que muestran no es una idea contraria a la regla
general (o punto de partida) que cabe extraer del apartado 59 (esto es, la no abusividad
de la cldusula) sino simples puntualizaciones, en el sentido de que esa regla general no
es absoluta, de forma que no impide (del todo) que el juez nacional pueda apreciar el
cardcter abusivo de la comision de apertura. La cuestion es cudndo.

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: Codi Segur de Verificacio: .
https://ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html =

Data i hora Signat per Cardona Ibafez, Joan;

10/05/2025 &

17:55

Pagina 31 de 47



30. Parece claro que el TJIUE parte de que la comision de apertura no es abusiva,
sin perjuicio de que el tribunal competente pueda comprobar que:

(i) no pueda considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como
contrapartida se prestan en el dmbito de las prestaciones antes descritas,

(ii) o que el importe que debe abonar el consumidor en concepto de dicha
comision sea desproporcionado en relacion con el importe del préstamo.

31. El andlisis de los dos supuestos que, en contra de la regla general,
conducirian a la nulidad de la cldusula por abusiva, no puede llevarse a cabo sin partir
de la Sentencia del mismo Tribunal de 3 de octubre de 2019 (Asunto Gyula Kiss), a la
que se remite constantemente la Sentencia de 16 de marzo de 2023. Las cuestiones
planteadas por el Tribunal Supremo de Hungria, sobre transparencia y abusividad de
comisiones contempladas en la Legislacion Nacional de Hungria en operaciones de
préstamo, son similares a las planteadas por la Sala Primera del Tribunal Supremo por
auto de 10 de septiembre de 2021 sobre la comision de apertura regulada en nuestro
Ordenamiento. Sin embargo, los supuestos de hecho varian sustancialmente. En efecto, el
litigio principal del procedimiento hiingaro, al que se refiere la Sentencia del Tjue de 3
de octubre de 2019 (apartado 14 de la Sentencia), versaba sobre dos comisiones que en
apariencia podrian remunerar un mismo servicio: una ‘comision de desembolso” de
40.000 florines (equivalentes a 125 euros) en un préstamo de 16.451 euros y una
comision de “gastos de gestion” del 2,4% anual, esto es, se devengaba anualmente sobre
el capital pendiente de devolucion en cada anualidad (el préstamo era a 20 afios). El
supuesto planteaba un problema claro de falta de proporcionalidad y dualidad de
comisiones para un mismo servicio.

32. En cuanto al cardcter desproporcionado de la comision de apertura, que
podria apoyar el juicio favorable a la abusividad de la cldusula, de acuerdo con la
Sentencia del TJUE, debe serlo en relacion con el importe del préstamo, esto es, no es
preciso valorar si existe una adecuada correlacion entre el importe de la comision y los
servicios remunerados. A diferencia de las comisiones enjuiciadas en el procedimiento
hiingaro, que podian llegar a representar un porcentaje superior al 100% del capital
prestado, en nuestro caso la comision de apertura en el entorno del 1% del capital
prestado en ningtin caso puede considerarse excesiva o desproporcionada.

33. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2023, tras reproducir
las consideraciones de la Sentencia del TJUE, aiiade que ‘“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 euros
sobre un capital de 130.000 euros sea desproporcionada, en cuanto que supone un
0,65% del capital. Segiin las estadisticas del coste medio de comisiones de apertura en
Espaiia accesibles en internet, dicho coste oscila entre 0,25% y 1,50%.”
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34. En este caso, como hemos dicho en los fundamentos anteriores, cabe concluir
que los servicios a los que responde la comision de apertura han sido efectivamente
prestados, al venir definidos legalmente (estudio, disefios y tramitacion de la solicitud),
sin que sea necesario que se especifiquen en el contrato. Consta, por otro lado, que no se
retribuyen de otro modo, pues no quedan cubiertos con el resto de comisiones que se
detallan en el contrato. En cuanto a su importe, no parece que una comision de 2.776
euros sobre un préstamo de 138.840 euros (recordemos que debe confrontarse el importe
de la comision con el importe total del préstamo), sea desproporcionado.

Por todo lo expuesto, debemos estimar el recurso y dejar sin efecto la declaracion
de nulidad de la comision de apertura.
De acuerdo con los criterios anteriores, los elementos fundamentales para resolver sobre
la validez de la cldusula son su correcta incorporacion al contrato en términos
comprensibles, que no se supere el 1,5% de la cuantia y que no exista duplicidad con
otras comisiones similares, de manera que las referencias en la escritura al cumplimiento
de lo establecido en la Orden Ministerial aparecen como requisitos subordinados a los
anteriores.

En el contrato de préstamo hipotecario de 30 de abril de 2010 se establece un principal de
50.000 € y la vredaccion de la cldausula discutida es la siguiente:

a) Comisién de apertura.- El presente préstamo
devengard a favor de U.C.I. y & cargo de la Parte
Prestataria, en concepte de comisiétn de apertura
del mismo, un importe de MIL EUROS--=====-=-=------=°°
El devengo, liguidacién y page de esta comisidn se
realiza en este acto, cotorgande U.C.I. a la Parte
Prestataria, por este documento, carta de pago de

la migma. ---------------------------------------

El porcentaje que resulta de la aplicacion del importe de 1000 € al principal de 50.000 es
del 2%, por lo que procede declarar la nulidad de la clausula.

SEPTIMO. RESOLUCION DE LA EXCEPCION DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE RESTITUCION.

Tras las resoluciones del TJUE al respecto de las cuestiones prejudiciales que se le habian
planteado, la AP de Barcelona ha establecido su criterio en resoluciones como la
Sentencia de la Seccién 152 nim. 62/2024, de 15 de marzo:

SEGUNDO. De la prescripcion de la accion de nulidad de la cldusula de gastos y de la
accion de restitucion.
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5. Hemos venido considerando que, mientras la accion de nulidad por abusiva de la
clausula de gastos es imprescriptible, la accion dirigida a hacer valer los efectos
restitutorios de la nulidad estd sujeta al plazo general de prescripcion de las acciones
personales (diez anios, con arreglo al articulo 121.20 del CCcat, o cinco aiios del articulo
1964.2° del Cédigo). La cuestion que mds discusion ha generado es la relativa al
computo del plazo. La STJUE de 25 de enero de 2024 (en los asuntos acumulados C-
810721 a C-813/21) ha resuelto que, en principio, el dies a quo para el computo del plazo
de prescripcion aplicable no puede iniciarse antes de que el consumidor tenga
conocimiento de los hechos determinantes del cardcter abusivo de la cldusula (apartado
49) con arreglo a la cual se efectuaron los pagos, conocimiento para el que no basta que
deba conocer los hechos determinantes de tal cardcter abusivo sin tener en cuenta si
conoce los derechos que le confiere la Directiva 93/13 y si tiene tiempo para preparar e
interponer un recurso con el fin de invocar esos derechos (apartado 50).

6. Por tanto, como consecuencia de la doctrina que sienta esa sentencia, el inicio del
computo no se producird hasta que quede acreditado que el consumidor ha podido
conocer que tiene derecho a percibir de la entidad financiera los gastos, lo que en
sustancia coincide con lo que expresa el art. 121.23 CCC (" pudo conocer
razonablemente las circunstancias que la fundamentan -la accion ejercitada -). Y la
cuestion estd en interpretar cudndo el consumidor ha podido conocer ese derecho a
recuperar lo indebidamente abonado en concepto de gastos del contrato.

7. La referencia al consumidor no debe entenderse referida a un concreto y singular
consumidor sino al "consumidor medio", esto es, un consumidor normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, segun reiteradamente ha sido conceptuado por la
jurisprudencia comunitaria. Por tanto, la prueba exigible acerca del conocimiento no
debe considerarse referida al consumidor demandante sino a un consumidor medio, todo
ello sin perjuicio de que exista prueba concreta acerca de que el consumidor demandante
habia adquirido previamente un conocimiento suficiente acerca de sus derechos diferente
al que se puede imputar al consumidor medio.

8. La informacion relevante que debe conocer el consumidor no es solo la relativa a los
hechos sino también su valoracion juridica, esto es, que conforme a la Directiva 93/13,
tiene derecho a recuperar lo abonado porque le fue impuesto por medio de una cldusula
abusiva.

9. La STJUE afirma que la existencia de una jurisprudencia consolidada no puede
fundar una presuncion de que tenia conocimiento de sus derechos (apartados 59-60),
porque el consumidor no tiene por qué conocer la jurisprudencia nacional, a diferencia
de lo que ocurre con el predisponente.

10. Ahora bien, el hecho de que nuestro consumidor medio informado no tenga por qué
conocer la jurisprudencia no excluye que pueda estar informado sobre ella cuando
concurran circunstancias excepcionales que hayan podido determinar una difusion de la
doctrina de los tribunales de cardcter extraordinario, esto es, que haya ido mucho mds
alld de los circulos profesionales, como alega la recurrente que ha ocurrido en nuestro
caso. Esa difusion ha debido tener un grado de intensidad suficientemente grande como
para que nuestro consumidor medio haya debido o podido tomar conciencia de sus
derechos.
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11. Al utilizar como pardmetro subjetivo de referencia el consumidor medio y no cada
uno de los concretos consumidores demandantes, el esfuerzo probatorio que serd preciso
desarrollar debe estar relacionado con la probabilidad de que el consumidor medio,
atendidas todas las circunstancias del caso, hubiera podido conocer razonablemente su
derecho. Y, atendido que al consumidor medio no se le pueden exigir los conocimientos
de un jurista, debemos entender que bastard que haya podido adquirir conciencia acerca
de las altas probabilidades de éxito de su reclamacion. Por tanto, bastard que exista un
conocimiento potencial (cognoscibilidad), como se expresa por la STS 1200/2023, de 21
de julio ( ROJ: STS 3538/2023).

12. Lo que, en sustancia, solicitdbamos al TJUE es que nos ayudara a determinar con
pardmetros lo mds objetivos posibles ese juicio de cognoscibilidad, pues no teniamos
dudas acerca de que el consumidor no es un experto en leyes o en jurisprudencia. Pero lo
cierto es que la STJUE no lo ha hecho y con ese silencio creemos que lo que ha querido
expresar es que esa labor le corresponde al juez nacional, quien deberd tomar en
consideracion todas las circunstancias del caso, como reiteradamente ha venido
afirmando en casos similares.

13. Los datos o items que podemos tomar en consideracion para hacer ese juicio de
cognoscibilidad son muy numerosos, lo que determina que nuestro juicio sea inseguro y
pueda ser muy distinto al que realicen otros tribunales en nuestra misma situacion. La
recurrida expone numerosos hechos 7y circunstancias de los que deducir ese
conocimiento por el consumidor medio del cardcter abusivo de la cldusula, entre los que
cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, sobre nulidad de la
cldausula suelo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, que
declaré la nulidad de la cldusula gastos en el marco de una accion colectiva, las
campaiias de publicidad o la extraordinaria repercusion en los medios de comunicacion
de las notas de prensa que el propio Tribunal Supremo ha venido emitiendo de sus
Sentencia.

14. Es cierto que 2013 fue un afio muy importante en nuestro pais desde la perspectiva
del control de la abusividad de las cldusulas en contratos sobre préstamos hipotecarios,
por la repercusion puiblica que tuvieron algunos casos sobre los que se pronunciaron
nuestros tribunales, particularmente sobre la denominada como "cldusula suelo” ( STS
de 9 de mayo de 2013). No obstante, no creemos que ya entonces nuestros consumidores
(el consumidor medio) pudieran plantearse seriamente la posibilidad de hacer
reclamacion sobre los gastos del contrato, porque sobre esa cldusula no les habia
llegado aiin informacion suficiente a través de medios no especializados. Que en ese aiio
se dictara por la Audiencia de Madrid una sentencia que anulaba la cldusula sobre
gastos no nos parece razon suficiente para considerar que nuestro consumidor medio
estuviera adecuadamente informado.

15. Mds dudoso es lo que se refiere al segundo item, del aiio 2015, a finales del cual el
Tribunal Supremo se pronuncié sobre la nulidad de la cldusula sobre gastos ( Sentencia
de 23 de diciembre de 2015). Lo relevante no es tanto esa sentencia como la repercusion
medidtica que la misma tuvo. El Consejo General del Poder Judicial emitio un
comunicado de prensa sobre la misma, al que tuvo acceso toda la prensa nacional. No
obstante, no creemos que la existencia de ese comunicado sea razon suficiente como
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para considerar que nuestro consumidor medio pudiera resultar adecuadamente
informado. Como afirma la recurrente, el dies a quo no debe fijarse en el momento en el
que se produjo la jurisprudencia, sino en aquel otro momento posterior en el que la
misma se hizo notoria no solo entre los sectores profesionales sino entre los
consumidores. Ese momento de la notoriedad para los consumidores creemos que hay
que fijarlo entre finales de 2016 y principios de 2017, momento en el que diversas
asociaciones de consumidores y despachos de abogados habian lanzado una intensisima
campaiia de publicidad dirigida a la captaciéon de clientes para reclamar los gastos de
sus hipotecas.

16. La intensidad de esas campariias publicitarios y su éxito nos conducen a fijar la
cognoscibilidad para el consumidor medio a principios de 2017. Y prueba del éxito de
esas campaiias fue la litigacion masiva a que dio lugar, hasta el punto que el Consejo
General del Poder Judicial se vio forzado en mayo de 2017 a aprobar un plan de
especializacion en cldusulas abusivas en contratos de financiacion hipotecaria con
aplicacion en todo el territorio nacional con el que afrontar la enorme avalancha que se
habia producido de demandas a partir de principios de 2017 (Acuerdo de 25 de mayo de
2017). Por tanto, aqui si que estamos ante hechos relevantes que un consumidor medio y
debidamente informado no habria desconocido. La enorme cantidad de procesos
iniciados durante 2017 en reclamacion de los gastos del contrato de préstamo
hipotecario evidencia que el consumidor medio habia adquirido conciencia de sus
derechos, esto es, que podia reclamar con muy altas probabilidades de éxito lo
previamente abonado en concepto de gastos del contrato. Por tanto, a partir del mes de
enero de 2017 podemos considerar cumplidas las circunstancias que permitian iniciar el
computo del plazo prescriptivo, porque a partir de ese momento un consumidor medio
informado que hubiera sentido el impulso de reclamar sus derechos habria podido
conocer todas las circunstancias que posibilitaban el ejercicio de la accion de
reclamacion. En ese contexto recayo la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
de 2019, que fija doctrina jurisprudencial sobre los efectos restitutorios de la nulidad y
que también tuvo amplia repercusion en los medios.

17. Todos los anteriores son hechos notorios, que, amén de haber sido alegados y
acreditados por las entidades de crédito, el tribunal conoce por razon del desemperiio de
su actividad como organo especializado en el conocimiento de cldusulas abusivas
durante ese periodo temporal. Por tanto, no son hechos que requieran actividad
probatoria adicional por las partes.

18. La demandada insiste en que el conocimiento del cardcter abusivo de la cldusula por
el consumidor medio, segiin jurisprudencia constante del TJUE, no es necesario que se
dé al iniciarse el computo de prescripcion, sino que basta con que concurra antes de que
expire el plazo, siempre que el consumidor disponga de tiempo suficiente para ejercitar
su accion. Es cierto que la propia Sentencia del TJUE alude a esa doctrina en sus
consideraciones generales (apartados 48 y 52). Sin embargo, en referencia concreta a la
cldausula de gastos, el apartado 49 seiiala expresamente que "el plazo de prescripcion
(...) no puede iniciarse antes de que el consumidor tenga conocimiento de los hechos
determinantes del cardcter abusivo de la cldusula con arreglo a la cual se efectuaron
esos pagos." Ademds, pese a que la segunda de las cuestiones que planteé este Tribunal
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guardaba relacion precisamente sobre el momento en que el consumidor tenia que estar
en condiciones de conocer los derechos que le confiere la Directiva 93/2013, dada la
extraordinaria duracion del plazo contemplado en la Legislacion propia (diez arios),
dicha respuesta no se da en el fallo de la Sentencia.

19. Por otro lado, la traslacion de esa doctrina del TJUE a nuestro Derecho Interno no
estd exenta de dificultades, sobre todo en aquellos casos en que, por su antigiiedad, el
plazo ha transcurrido en su integridad sin que el consumidor haya tenido la posibilidad
de conocer el cardcter abusivo de la cldusula. Hemos de tener en cuenta, por otro lado,
que en los distintos escenarios contemplados por el Tribunal Supremo en la cuestion
prejudicial planteada por auto de 22 de julio de 2021 se parte de la premisa de que ese
conocimiento ha de darse antes de iniciarse el plazo, entendemos que por ser exigencia
del Derecho Espaiiol que el demandante conozca todas las circunstancias que le
permitan ejercitar la accion antes de que pueda computarse el plazo (criterio de la actio
nata).

20. En el supuesto que enjuiciamos, las conclusiones que hemos alcanzado en los
apartados anteriores nos permiten descartar completamente la existencia de la
prescripcion alegada, atendido que la demanda se interpuso durante el afio 2017, razon
por la que no podemos considerar acreditado que hubiera transcurrido un lapso
temporal superior a los 10 afios que establece el art. 121.20 Codi Civil de Catalunya o
de los 5 afios que establece el art. 1964.2 CC.

Conforme al criterio anterior y la fecha en que se interpuso la demanda, o se remitié a la
demandada la reclamacién extrajudicial de interrupcién del cémputo de prescripcion, se
debe concluir que la accién no habia prescrito en el momento de su ejercicio. Procede, por
tanto, desestimar la excepcién planteada.

OCTAVO. DETERMINACION DE LAS PARTIDAS Y CUANTIAS A
REINTEGRAR EN VIRTUD DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE LA
CLAUSULA DE IMPOSICION DE GASTOS.

A pesar que no se discute la nulidad de la cldusula, procede indicar lo siguiente a los
efectos expresados.

A.Sujetos obligados al pago y distribucién de los importes.

La SAP Barcelona, Seccion 15%, num. 1696/2021 establece los criterios legales y
jurisprudenciales al respecto:

SEGUNDO.-Efectos de la nulidad de la cldusula gastos.

1. La STS de 23 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5618) no establece un efecto
automdtico de la nulidad de la cldusula de imputacion de gastos que determine su
imposicion al predisponente, bien porque los haya percibido directamente el prestamista,
bien porque haya gestionado la distribucion de esos gastos entre terceros. Se aleja asi de
la posibilidad de considerar que la condena al predisponente a retornar todos los gastos
sea una consecuencia del efecto disuasorio de la nulidad. La STS de 15 de marzo de
2018, en el marco de una accion individual, insiste en la misma idea, descartando, en
definitiva, que como efecto de la nulidad se pueda imputar al prestamista la totalidad de
los gastos.
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2. El Tribunal Supremo, en su reciente sentencia niim. 555/2020, de 26 de octubre
(ECLI:ES:TS:2020:3453), ha resumido los criterios y los argumentos que aplica a la
distribucion de los gastos y ha rectificado el relativo a los gastos de gestoria, para
acomodarlo a la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020, de la siguiente forma:

a) En cuanto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, la sentencia 48/2019, de 23
de enero, recuerda y ratifica la jurisprudencia contenida en las sentencias 147/2018 y
148/2018, de 15 de marzo, esto es, que son de cargo del prestatario.

b) Respecto a los gastos de notaria -explica el Tribunal Supremo en su sentencia nim.
555/2020- que "en la sentencia 48/2019, de 23 de enero , concluimos que, como "la
normativa notarial (el art. 63 Reglamento Notarial, que remite a la norma sexta del
Anexo Il del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) habla en general de interesados, pero
no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o
el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que estdn
interesados tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el prestamista -
por la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que
genera su otorgamiento".

El mismo criterio resulta de aplicacion a la escritura de modificacion del préstamo
hipotecario, puesto que ambas partes estdn interesadas en la modificacion o novacion.
En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, como el interesado en la
liberacion del gravamen es el prestatario, a él le corresponde este gasto.

Y por lo que respecta a las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con
el préstamo hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud
determina su interés.

c) Por lo que respecta a los gastos del registro de la propiedad, el arancel de los
registradores de la propiedad regulado en el RD 1427/1989, de 17 de noviembre, los
imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho. Partiendo de lo
anterior, el Tribunal Supremo reitera el criterio sentando en su Sentencia 48/2019, de 23
de enero, por el que, en la medida que la garantia hipotecaria se inscribe a favor del
banco prestamista, es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la
inscripcion del contrato de préstamo hipotecario.

d) Respecto de los gastos de gestoria por la tramitacion de la escritura ante el Registro
de la Propiedad y la oficina liquidadora del impuesto, en la sentencia 49/2019, de 23 de
enero, entendié que como "cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este
concepto deberd ser sufragado por mitad". Sin embargo, este criterio ha sido rectificado
en su sentencia nim. 555/2020, que sefiala lo siguiente:

"Este criterio no se acomoda bien a doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de
2020, porque con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de Contratos de Crédito
Inmobiliario, no existia ninguna prevision normativa sobre como debian abonarse esos
gastos de gestoria. En esa situacion, ante la falta de una norma nacional aplicable en
defecto de pacto que impusiera al prestatario el pago de la totalidad o de una parte de
esos gastos, no cabia negar al consumidor la devolucion de las cantidades abonadas en
virtud de la cldusula que se ha declarado abusiva. Razon por la cual, estimamos también
en este extremo el recurso de casacion”
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e) Contratacion de seguro de daiios. La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 descarta que se trate de una prevision desproporcionada o abusiva,
por cuanto "no deriva de una obligacion legal (art. 8 LMH), habida cuenta que cualquier
merma del bien incide directamente en la disminucion de la garantia. Es decir, no se
trata de una garantia desproporcionada, en el sentido prohibido por el art. 88.1
TRLGCU, sino de una consecuencia de la obligacion de conservar diligentemente el bien
hipotecado y de asegurarlo contra todos los riesgos que pudieran afectarlo. Pero, en
todo caso, se trata de una prevision inane, puesto que la obligacion de pago de la prima
del seguro corresponde al tomador del mismo, conforme al art. 14 de la Ley de Contrato
de Seguro." No es posible, por tanto, su traslacion al prestamista.

f) En cuanto a los gastos de tasacion, la Sentencia de 27 de enero de 2012 (ECLI
ES:TS:2021:61) concluye que, de acuerdo con la Sentencia del TJUE de 16 de julio de
2020, ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto que los imponga
al prestatario, no cabe negar al consumidor su devolucion como efecto de la nulidad de
la cldusula declara abusiva.

Aplicados los anteriores criterios al presente caso, debemos de rechazar, de un lado, la
pretension de la demandada de excluir de la condena el 100% de los gastos de gestoria.
Por el contrario, procede estimar en este punto la impugnacion, incrementando la
condena en 520 euros (el 50% de los gastos de notaria no reconocidos en la sentencia de
instancia).

Esto es, y como es de sobras conocido en el foro:
- Los gastos registrales, de tasacion y de gestoria corresponde abonarlos a la entidad
bancaria al 100%.

- El importe el IAJD corresponde abonarlos por la prestataria al 100%.

- Los gastos notariales se abonan al 50% por ambas partes, con la precisiéon que las
copias de las escrituras han de ser abonadas por aquél que las solicita, pues es de
su interés.

Lo anterior resulta de aplicacion tanto a los trdmites del préstamo y garantia hipotecaria
originales como a la escritura de modificacién del préstamo hipotecario, “puesto que

ambas partes estdn interesadas en la modificacién o novacion.
En cuanto a la escritura de cancelaciéon de la hipoteca, como el interesado en la

liberacion del gravamen es el prestatario, a él le corresponde este gasto.

Y en cuanto a los gastos notariales y de la misma naturaleza anterior relativos al
afianzamiento incluido en el contrato de préstamo, la Seccién 15* viene admitiendo
también su reclamacién (Sentencia 1868/2019).

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: Codi Segur de Verificacio:
https://ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html E

Data i hora Signat per Cardona Ibafez, Joan; §

10/05/2025 E

17:55

Pagina 39 de 47



B.Acreditacion de la existencia de las partidas reclamadas y ejercicio de la accién de
restitucion de cantidad.

En cuanto a la acreditaciéon de las partidas concretas que se reclaman (y con
independencia de la prueba de quién las abond, cuestién que se examina en el siguiente
apartado), la SAP Barcelona, Seccién 157, nim. 154/2022, establece que se ha de ejercitar
la accidn de restitucion juntamente con la de nulidad y que ademads se debe determinar en
el plenario y fijar en sentencia la existencia de las partidas y gastos y sus cuantias, sin que
sea posible diferir la cuestion a un trdmite posterior por la via del art. 219 LEC:

CUARTO. La prueba de los gastos.

5. La segunda parte del recurso se refiere a la restitucion de los gastos de la
formalizacion del préstamo hipotecario, abonados en virtud de la cldusula de

distribucion de estos y declarada nula. Nuevamente hemos de darle la razon al
recurrente. La actora, salvo casos excepciones, no puede limitarse a reclamar los gastos
que se acrediten en ejecucion de sentencia, tiene que justificar y cuantificar cuales son
dichos gastos. El art. 219.1 LEC lo impone claramente cuando establece que "cuando se
reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determinada (...), no podrd limitarse
la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos,
sino que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su
importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando
claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma
que ésta consista en una pura operacion aritmética”. El actor no puede diferir la
acreditacion de esos gastos a ejecucion de sentencia, lo que nos lleva a estimar en este
punto el recurso y desestimar esta pretension.

En el mismo sentido, hay que insistir, la SAP, Seccién 15%, nim. 619/2022 declara la falta
de interés legitimo de la actora, con el pronunciamiento consiguiente en costas a su cargo,
en los casos en que se ejercita una accién meramente declarativa de la nulidad de la
clausula de gastos y no se solicita la condena dineraria aparejada, y excepto en casos
justificados, como en el supuesto en que la actora no dispone de las facturas o
justificantes del abono de los gastos.

Por tanto, el pronunciamiento sobre la restitucién de cantidad se ha de modular conforme
a las acciones que se ejercitan en este procedimiento, de nulidad o restitucién o
simplemente de nulidad, y a la acreditacién de las partidas concretas y su pago, segin se
hayan aportado las facturas, cargos en cuenta u otros medios probatorios que acrediten la
realidad de los diferentes conceptos que se reclaman.

C.Acreditacién del pago de los conceptos v cantidades concretas reclamadas.

Dicho lo anterior, por lo que se refiere a la prueba del pago de las cantidades reclamadas,
que como se ha indicado corresponde a la actora, una vez acreditada la existencia de las
diferentes partidas y conceptos que se reclaman, y con independencia de que se haya
probado su pago con la aportaciéon de las facturas o documentos concretos que lo
acrediten de manera fehaciente, en caso de duda debe regir la presuncién que fue la actora
quién los abono, en virtud de los articulos 396 y 281.4 LEC.

El primero de ellos regula las presunciones judiciales al indicar:
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1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrd presumir la certeza, a los
efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe
un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el pdrrafo anterior deberd incluir el razonamiento en
virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

Y el segundo de ellos establece que “No serd necesario probar los hechos que gocen de
notoriedad absoluta y general”.

Efectivamente, es indiscutible que se ha de reputar como un hecho de notoriedad absoluta
y general que los notarios, registradores y demas profesionales que intervienen en las
actuaciones que generan los gastos descritos en la cldusula impugnada no trabajan gratis.
Tampoco es un hecho discutido que aquellos profesionales realizaron los trabajos cuyo
pago ahora se reclaman, pues en caso contrario no se hubiera podido celebrar el contrato
ni constituir el derecho real de garantia. Y tampoco se discute que la cldusula contractual
impuso el pago de los gastos a la parte prestataria. Por tanto, al no haber probado la
prestamista que fue ella quien los abond, inevitablemente se debe considerar probado por
presuncion judicial que fueron satisfechos por la demandante.

D.Eventual ampliacion en la audiencia previa de los conceptos y cuantias
reclamadas.

En cuanto a la adecuacién de los conceptos y cuantias discutidos a la jurisprudencia
actual del Tribunal Supremo, procede declarar que su eventual actualizacion en el acto de
la audiencia previa no produce indefension a la parte demandada pues en la demanda se
indica cudl es la cldusula que se impugna y los gastos y partidas que se reclaman, por lo
que la contraparte conoce los hechos constitutivos de la accién y se ha podido defender.
Igualmente, la adecuacién de los conceptos y cuantias a la doctrina del Tribunal Supremo
se incardina dentro de los principios iura novit curia y da mihi factum dabo tibi ius.
Finalmente, hay que tener también en cuenta como criterio orientador que las
modificaciones jurisprudenciales en derecho de consumo acaecidas después de la
interposicion de la demanda no pueden perjudicar a la parte actora, conforme a la doctrina
de “La inaplicacion del principio de vencimiento objetivo en caso de cambio sobrevenido
de jurisprudencia” establecido por el TS en su Sentencia nim. 219/2017.

Expuesto todo lo anterior, en cuanto a las partidas y cuantias concretas reclamables me
remito a lo que indiqué expresamente en la audiencia previa por referencia a los
diferentes documentos aportados a las actuaciones y que acreditan la existencia y el pago
de las cuantias y conceptos, por lo ya expuesto, asi como a los cdlculos que también
indiqué conforme a la doctrina actual del Tribunal Supremo. De esta manera, la condena
dineraria se concreta en las cantidades que indiqué en aquel acto.

NOVENO. DETERMINACION DE LA CUANTIA RESULTANTE DE LA
DECLARACION DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES,
INTERESES LEGALES Y COSTAS PROCESALES.

1. DETERMINACION DE LA CUANTIA A REINTEGRAR.
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Consecuentemente con los pronunciamientos anteriores, procede condenar a la
demandada a abonar las cuantias que se derivan, con la importante precisién que la
Seccién 15* de nuestra AP ha establecido reiteradamente que la determinaciéon de los
conceptos y las cantidades concretas se han de acreditar y determinar en el proceso y ser
objeto de condena en la sentencia, sin que sea posible su determinacién en ejecucion de
sentencia o en un tramite posterior, ni tampoco reservar la accién de restitucién para su
proceso ulterior, y salvo que se cumplan los requisitos del art. 219 LEC y se fijen en la
sentencia las bases para la “simple operacién aritmética” a que hace referencia (como
seria el recélculo de las cantidades a abonar por efecto de la declaracion de nulidad de una
clausula suelo, IRPH, multidivisa, el tipo de interés moratorio, etc.). El incumplimiento
de estos requisitos ha de llevar a la desestimacion de la pretension de restitucion, con el
pronunciamiento en costas que resulte.

Asi, su Sentencia num. 224/2022 establece:

38. Creemos que tiene razon la recurrente en que procede desestimar la accion de
reclamacion de cantidades correspondientes a la novacion del préstamo de 2013 cuando
la parte actora no ha aportado a las actuaciones las facturas correspondientes a los
gastos que la actora afirma haber afrontado por su parte. La posibilidad de que la
cuantificacion de ese crédito quede para la ejecucion no corresponde a la simple
voluntad de la parte actora que no puede elegir entre cuantificar o reservarse la facultad
de hacerlo en la ejecucion sino que, si ejerce la accion de reclamacion, tiene que
cuantificar y acreditar. Como se deriva del art. 219.1 LEC, la regla general es la
cuantificacion y no hacerla es excepcional y solo procede en los casos en los que
expresamente lo autoriza la norma, tal y como se deriva del art. 219.3 LEC.

Y la nim. 619/2022

7. De lo anterior no se deriva que exista una expresa prohibicion de reserva de acciones
para un proceso posterior. El art. 219.3 LEC establece la posibilidad de que pueda
ejercitarse una accion meramente declarativa y reservar para un proceso posterior la de
condena a la determinacion de los dafios y perjuicios, frutos, rentas o utilidades o
productos, si bien ello estd condicionado, como resulta del resto del art. 219 LEC, a que
no pueda llevarse a cabo la cuantificacion ni directamente ni por medio de bases. A lo
que no autoriza el ordenamiento es a fraccionar el contenido ordinario de un proceso de
formar arbitraria, buscando ventajas que el ordenamiento juridico no tutela.

8. En el caso en examen, no existia nada que impidiera (y justificara) que la pretension
de condena al pago de cantidades pudiera quedar demorada para un proceso posterior,
si es que esa era realmente su voluntad, salvo el hecho de que la parte no dispusiera de
las facturas correspondientes que pudieran justificar su pretension de condena. En tal
caso, el pronunciamiento declarativo seria baldio y solo estaria al servicio de permitir al
letrado que firma la demanda reclamar sus propios honorarios. Por tanto, lo que debe
ser siempre accesorio en el proceso civil (la exaccion de las costas) se terminaria
convirtiendo en finalidad primaria del proceso y ello no resulta admisible. Los
honorarios de los profesionales que asisten a las partes son muy respetables pero su
defensa no puede convertirse en la tinica finalidad prdctica del proceso civil, o cuando
menos en su finalidad esencial.
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2. DETERMINACION DE LOS INTERESES LEGALES.

La Seccién 15* de nuestra Audiencia ha asumido la doctrina del TS sobre el devengo de
los intereses legales desde el momento del abono de las cantidades por el consumidor,
como se puede comprobar en su Sentencia ndm. 201/2022:

SEGUNDO. Sobre la determinacion de la fecha de devengo de intereses por la nulidad
de la clausula de imputacion de gastos al prestatario.

6. La sentencia de instancia condena a la entidad demandada a la devolucion de las
cantidades entregadas con los intereses devengados desde que se produjo el pago.

7. Esta Seccion habia mantenido el criterio de devengo de intereses desde la sentencia,
por cuanto las cantidades a las que era condenada la entidad financiera era en concepto
de resarcimiento, al haberse entregado para que la entidad pagara a terceros.

8. El Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de diciembre de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:4236) ha considerado que las cantidades de referencia devengardn
intereses a favor del prestatario desde que se pagaron: "El efecto restitutorio derivado
del art. 6.1 de la Directiva 93/13 no es directamente reconducible al art. 1303 CC
cuando se trata de la cldusula de gastos, en tanto que no son abonos hechos por el
consumidor al banco que éste deba devolver (como intereses o comisiones), sino pagos
hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria,
tasador, etc.), en virtud de la imposicion contenida en la cldusula abusiva. 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 cldusula,
debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o
parte de ellas, que le hubieran correspondido pagar de no haber mediado la estipulacion
abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, ambas de 15 de marzo,
anulada la condicion general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas.

(...)

"para dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de la Directiva, en lo que respecta a los
intereses que han de devengar las cantidades que debe percibir el consumidor, resulta
aplicable analogicamente el art. 1896 CC, puesto que la calificacion de la cldusula como
abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a dicho precepto,
cuando haya de restituirse una cantidad de dinero deberd abonarse el interés legal desde
el momento en que se recibio el pago indebido -en este caso, se produjo el beneficio
indebido- (sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959, de 20
de mayo, declaro, en un supuesto de pago de lo indebido con mala fe del beneficiado, que
la deuda de éste se incrementa con el interés legal desde la recepcion, asi como que la
regla especifica de intereses del art. 1896 CC excluye, "por su especialidad e
incompatibilidad", la general de los arts. 1101 y 1108 CC (preceptos considerados
aplicables por la sentencia recurrida)”.

Por lo que procede confirmar la resolucion de instancia.

3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS PROCESALES.
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La SAP Barcelona, Seccién 15% ndm. 456/2022  establece los criterios generales de la
Sala al respecto:

SEGUNDO.- Costas procesales de primera instancia. Incidencia de la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 2020 . Estimacion parcial de
la demanda

1. El articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone, en relacion a la condena
en costas de la primera instancia, que si "fuere parcial la estimacion o desestimacion de
las pretensiones, cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes
por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber
litigado con temeridad".

2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJIUE) de 16
de julio de 2020 (C-224/19 y C-259/19, Caixabank y BBVA, ECLI: EU: C:2020:578) nos
obligo a revisar nuestro criterio. Dicha Sentencia declaro lo siguiente:

"5) El articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, asi como
el principio de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un
régimen que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales en
funcion del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son restituidas a
raiz de la declaracion de la nulidad de una cldusula contractual por tener cardcter
abusivo, dado que tal régimen crea un obstdculo significativo que puede disuadir a los
consumidores de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un control
Jjudicial efectivo del cardcter potencialmente abusivo de cldusulas contractuales”.

3. Tras analizar detalladamente los fundamentos de la Sentencia, llegamos a la
conclusion que la interpretacion del articulo 394.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
conforme a la Directiva 93/13 y el principio de efectividad llevaba a ensanchar el dmbito
de la estimacion sustancial, preservando, de un lado, que los gastos del proceso no
constituyan una circunstancia que disuada al consumidor de recurrir al juez para que
declare abusiva la nulidad de una cldusula, pero garantizando, de otro lado, que las
entidades de crédito puedan defenderse ante pretensiones desorbitadas sin que se
penalice su oposicion. Por tanto, si la pretension restitutoria se desestima integramente o
se estima en una cantidad poco significativa respecto del total reclamado, lo que suele
ocurrir cuando la reclamacion comprende la restitucion del IAJD, habria que aplicar el
articulo 394.2° de la LEC y no imponer las costas de primera instancia a la demandada.
4. Sin embargo, la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo niim. 35/2021, de 27 de
enero (ECLI:ES:TS:2021:61), en un supuesto de nulidad de la cldusula gastos en el que
no se acoge en su integridad la pretension restitutoria (se rechaza el IAJD y la mitad de

los gastos notariales), impone las costas de primera instancia al banco demandado de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020. Ello nos ha
obligado a reformar nuestro criterio, para asumir el del Alto Tribunal. Por lo tanto, en
los casos idénticos al resuelto por el Tribunal Supremo, en los que vnicamente se haya
desestimado parte de la accion restitutoria, el banco ha de asumir el pago de las costas
de la primera instancia.

5. Sin embargo, cuando en la demanda, o en su ampliacion, se ejerciten otras acciones
de forma acumulada a la nulidad de la cldusula de gastos y de restitucion de las

expensas satisfechas por el consumidor, si la sentencia desestima en parte las acciones
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acumuladas, estaremos ante una_estimacion parcial de la demanda. Ello nos lleva a no

imponer las costas a ninguna de las partes.

6. Esta iltima regla tiene también una excepcion, que el banco haya actuado
temerariamente. En este sentido hemos entendido que es temeraria la conducta de la
entidad bancaria que continiia oponiéndose a la reclamacion del actor, a pesar de que
éste haya rebajado sus pretensiones en la audiencia previa, ajustindolas a la doctrina
legal del Tribunal Supremo, dado al banco la oportunidad real de llegar a un acuerdo en
ese acto. Por lo tanto, en ese supuesto procederia mantener la condena.

La Sala también se ha ocupado de analizar los supuestos en que, como se denuncia de
ordinario en muchas contestaciones, procede evitar que la obtencién de una condena
favorable en costas se convierta en el objetivo principal del proceso, tal y como recoge su
Sentencia ndm. 117/2022:

16. Es cierto que hemos apuntado el riesgo de que el proceso se convierta en un fin en si
mismo y la condena en costas en el objetivo principal. Si se espera obtener por costas
una cantidad varias veces superior a la que se tiene derecho como efecto de la nulidad
de la cldusula gastos, la condena en costas puede convertirse en la razon de ser del
propio proceso. Ese riesgo, sin embargo, no debe alterar los criterios de imposicion de
costas, segun la doctrina del Tribunal Supremo. Debe conjurarse, eso si, aplicando la
jurisprudencia reiterada del propio Tribunal Supremo sobre honorarios profesionales
( SSTS de 6 de julio de 2007, 21 de julio de 2014 o 24 de febrero de 2020, trasladada
después a resoluciones en incidentes de impugnacion de la tasacion de costas, como los
autos de 4 de julio de 2018, 5 de febrero de 2019 y 22 de diciembre de 2020), segiin la
cual los honorarios deben calcularse teniendo en cuenta tanto la cuantia del pleito como
el grado de complejidad del asunto y el esfuerzo, la dedicacion o el estudio desplegado
en funcion de las circunstancias del caso.

Insistiendo sobre la cuestion, la STS, del Pleno, n® 419 de 4 de julio de 2017 (rec.
2425/2015), establece que el criterio mas ajustado al principio de no vinculacién del
consumidor a las cldusulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho de la Unién
es que las costas de las instancias en casos similares al presente se impongan al banco
demandado", por cuanto si se apreciara en estos casos las dudas de derecho como razén
para no imponer las costas a la Entidad bancaria " se produciria un efecto disuasorio
inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las cldusulas suelo en los préstamos
hipotecarios sino para que los consumidores no promovieran litigios por cantidades
moderadas". En la misma linea, STS n° 472 de 17 de septiembre de 2020 (rec.
5170/2018).

El TIUE, en su Sentencia de 16 de julio de 2020 (asuntos C-224/19 y C-259/19) se ha
pronunciado sobre este aspecto sefalando que las normas europeas de proteccion de los
consumidores ( arts. 6.1 y 7.1 Directiva 93/13) y el principio de efectividad del Derecho
de la Uni6én " se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una
parte de las costas procesales en funciéon del importe de las cantidades indebidamente
pagadas que le son restituidas a raiz de la declaraciéon de la nulidad de una cldusula
contractual por tener cardcter abusivo, dado que tal régimen crea un obsticulo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por
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la Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caradcter potencialmente abusivo de
las clausula contractuales". De modo que, insisto, desaparece el criterio del vencimiento
objetivo como base de determinacidn de las costas para pasar a un régimen propio de la
normativa protectora de consumidores.

Finalmente, la STS 252/2022 establece:

3.- Decision de la Sala. Estimacion del motivo

Las exigencias previstas en los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y los principios
de no vinculacion y de efectividad del Derecho de la UE, en los términos en que han sido
interpretadas por nuestras sentencias, en especial la n° 35/2021, de 27 de enero,
conducen a que, estimadas las acciones de nulidad por abusivas de varias cldusulas,
entre ellas la de gastos, aunque no se hayan estimado las pretensiones restitutorias,
proceda la imposicion de las costas de la primera instancia al banco demandado. Ello es
conforme con la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19.

Hay que indicar también que en el caso de estimacién parcial de la demanda con la
declaracién de nulidad de sélo algunas de las cldusulas discutidas, procede la imposicioén
de las costas a la condenada.

Ciertamente, la “Seccion transversal” de la AP Barcelona habia venido manteniendo un
criterio contrario pero la sentencia de la Seccién 15* ndmero 30/2025 de 9 de enero, ha
establecido que procede la imposicién de las costas de instancia a la demandada en base
al principio de efectividad del derecho comunitario.

Efectivamente, en el supuesto que analiza esta resolucion se habia declarado en primera
instancia la nulidad de las cldusulas de gastos, interés de demora y comisién de apertura,
y en segunda instancia se estimé el recurso de la demandada al respecto de dicha
comision, que se declard vadlida. Y pese a que el pronunciamiento en apelacion implicaba
una estimacién parcial de la demanda, la Sala resolvié lo siguiente en el apartado 39 de su
sentencia:

39. Las costas de primera instancia se imponen a la parte demandada, pese a la
estimacion parcial de la demanda, atendida la interpretacion que realiza el Tribunal
Supremo en relacion con el principio de efectividad y la Sentencia del TJUE de 16 de
julio de 2020 en supuestos idénticos al enjuiciado, en el sentido de que procede la
condena en costas, aunque se limiten los efectos restitutorios derivados de la nulidad de
clausulas abusivas.

Conforme a este nuevo criterio, procede la imposicion de las costas a la demandada
también en el caso de estimacidn parcial.

FALLO
Estimo integramente la demanda interpuesta por contra
UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., y:
PRIMERO. Declaro la nulidad de las siguientes cldausulas contractuales incluidas en los
contratos objeto de las actuaciones, las cuales quedan eliminadas de los mismos y
conforme a los pronunciamientos particulares siguientes:

A. Exclusivamente en relacion al préstamo de 6 de agosto de 2010, con nimero de

protocolo 1182, la cldusula segunda, en sus apartados A, B, C, y D, que fija un

Doc. electronic garantit amb signatura-e. Adreca web per verificar: Codi Segur de Verificacio:
https://ejcat.justicia.gencat.cat/IAP/consultaCSV.html
Data i hora Signat per Cardona Ibafez, Joan;
10/05/2025 §
17:55 2

Pagina 46 de 47



sistema de amortizacién del préstamo hipotecario acumulando al capital los
intereses no satisfechos en las cuatro fracciones temporal es de pago.

B. La cldusula que impone a la parte prestataria el pago de comisiones por posiciones
deudoras.

C. La cldusula del contrato de préstamo hipotecario de 30 de abril de 2010, con
nimero de protocolo 613, que impone a la parte prestataria el pago de una
comisioén de apertura.

D. La cldusula que determina el tipo de interés de demora. Desde el momento en que
el deudor incurra en mora se debe continuar meritando el tipo de interés
remuneratorio.

E. La cldusula que impone a la parte prestataria el pago de los gastos notariales,
registrales, de gestién y de tasacién derivados de la celebracién del negocio
juridico discutido.

F. La cldusula que regula la facultad de la entidad crediticia de dar por vencido el
crédito anticipadamente, facultad que en lo sucesivo se regira por lo establecido en
la Ley de Crédito Inmobiliario.

SEGUNDO. Condeno a la parte demandada a abonar a la actora la cantidad de 1693, 51 €
por los gastos abonados, 1000 € por la Comisién de apertura abonada, asi como las
cantidades cobradas en virtud de la cldusula declarada nula en el apartado A del punto
anterior, con los intereses legales desde la fecha de su pago por la actora.

TERCERO. Condeno a la parte demandada a abonar las costas procesales causadas.

Lo mando y firmo.
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