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RESUMEN

Con el fallo emitido por la sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 16 de
marzo de 2023, la validez de la comision de apertura estd fuera de toda duda,
siempre y cuando supere los controles de transparencia y de contenido —arts. 3,
4.2.°y 5 Directiva 93/13/CEE—. El citado tribunal considera que la comision
de apertura no forma parte de la estructura del precio, quedando, por tanto,
fuera del objeto principal del contrato de préstamo o crédito hipotecario. Todo
ello, viene a contradecir, en parte, la doctrina fijada por el TS en la sentencia
44/2019 de 23 de enero.
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puestas reguladoras precio y prestacion.

The origination fee in mortgage loan or credit
agreements and its examination for unfairness

ABSTRACT

With the ruling issued by the CJEU (Fourth Chamber) of 16 March 2023, the
validity of the origination fee is beyond any doubt, provided that it passes the
transparency and content controls —arts. 3, 4.2.° and 5 Directive 93/13/EEC—.

I Publicacién realizada en el marco del Proyecto I+D+i UAL-FEDER: «Hacia una
justicia eficiente y sostenible: una aproximacién multidisciplinar» (Referencia: UAL2020-
SEJ-C1965), Consejeria de Transformaciéon Econémica, Industria, Conocimiento y Uni-
versidades, Junta de Andalucia, cofinanciado por el Programa Operativo FEDER 2014-2020.
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The aforementioned Court considers that the origination fee does not form
part of the price structure, and is therefore outside the main object of the
mortgage loan or credit agreement. All this contradicts, in part, the doctrine
established by the SC in judgment 44/2019 of January 23.
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Control of transparency, consumer contracts, general conditions and
predisposed clauses regulating price and delivery.
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I. INTRODUCCION

Cuando parecia que la STS 44/2019 de 23 de enero? habia zan-
jado la controversia en torno a la validez de la comision la apertura
en la medida en que, al tratarse de un componente o parte del precio
del préstamo, quedaba —ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE—~
fuera del control de contenido una vez superado el de transparen-
cia, su doctrina pasé a ser cuestionada tras la sentencia del TJUE
de 16 de julio de 20203, dando lugar a resoluciones divergentes de
las audiencias provinciales.

2 Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazd Jimena. Roj. STS 44/2019, ECLL:ES:TS:2019:102

3 Asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19. ECLI:EEU:CU:2020:578. El Juzgado de
Primera Instancia, nim. 17 de Palma de Mallorca, mediante Auto de 12 de marzo de 2019,
planted trece cuestiones prejudiciales al TIUE, relativas al andlisis de la posible abusividad
de la cldusula de la comisién de apertura. El TJUE resolvié de manera conjunta dichas
cuestiones prejudiciales, ademads de otras planteadas por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 6 de Ceuta.
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Ante la situacién de inseguridad juridica generada, el Alto Tri-
bunal, aun manteniendo su posicién de no abusividad de la contro-
vertida cldusula, elevo cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo
(auto de 10 de septiembre de 20214) en peticién de pronunciamien-
to sobre si los argumentos en los que fundamentaba la validez de la
comision de apertura eran o no contrarios a la interpretacién de los
articulos 3.1.°, y 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE>. Dichas cuestio-
nes obtuvieron respuesta en STJUE (Sala Cuarta), de 16 de marzo
de 2023, contradiciendo, en parte, la doctrina fijada por nuestro
Alto Tribunal.

Para analizar las consecuencias derivadas de la reciente STJUE
de 16 de marzo de 2023, ha sido preciso realizar un estudio doctri-
nal y jurisprudencial en torno a la interpretacion de la normativa
nacional y europea aplicable a la comision de apertura en los con-
tratos de préstamo. En concreto, la legislacion que regula el control
de transparencia y de contenido de las condiciones generales o
clausulas que versan sobre los elementos esenciales del contrato.
Dado que el control de transparencia estd conectado ex art. 4.2.°y 5
de la Directiva 93/13/CEE con el juicio de abusividad, criterio
esencial para resolver la controversia.

Igualmente, ha sido importante analizar con exhaustividad los
argumentos juridicos sobre los que se fundament6 la STS 44/2019,
de 23 de enero de 2019, para poder determinar si la comision
de apertura formaba parte de la estructura del precio del contrato de
préstamo, quedando, en tal caso, fuera del juicio de abusividad de
la Directiva 93/13/CEE. Asimismo, han sido objeto de estudio los
fundamentos sobre los que se articulaba la cuestion prejudicial y en
la que se anunciaba que la controversia suscitada por la STJUE
de 16 de julio de 2020 pudiera ser fruto de una incorrecta interpre-
tacion de su doctrina, asi como del uso de informacién sesgada
sobre la regulacién de la comision de apertura en nuestra legisla-
cién nacional.

Para concluir el trabajo en torno a la validez de comision de
apertura examinamos las respuestas del TJUE en la sentencia de 16
de marzo de 2023 a las cuestiones prejudiciales planteadas por
el TS a través del auto de 10 de septiembre de 2021, donde resuel-
ve que para determinar la validez de la comision de apertura ésta
tendra que superar el control de transparencia y de contenido —juicio
de abusividad— establecido en la Directiva 93/13/CEE, al no ser
considerada componente del precio y, por tanto, objeto principal

4 Rec. Casacion nim. 919/2019. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. Roj.
ATS 10856/2021.
5 Vid., FERNANDEZ BENAVIDES, 2022, pp. 1-4.
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del contrato de préstamo o crédito hipotecario. Asi como la
STS 816/2023, de 29 de mayo, de 20239, el Alto Tribunal modifica
la doctrina de la sentencia 44/2019, de 23 de enero, conforme a los
criterios fijados por la STJUE y en virtud de la cual se establece
que la comisién de apertura puede ser objeto de control de conteni-
do segun la Directiva 93/13/CEE, aunque no sea transparente, al no
formar parte la comision de apertura de los elementos esenciales
del contrato. Si bien, como se observara en torno a la validez o
invalidez de este tipo de cldusula no cabe una solucién univoca,
puesto que dependerd del examen individualizado de cada caso,
conforme a la prueba practicada.

Ni que decir que el cambio de doctrina del TS va a tener una
especial trascendencia juridica y social, al no ser pocos los intere-
ses en juego. Por un lado, para las entidades financieras, que ejer-
ciendo dominio y hegemonia sobre los demds agentes socioecond-
micos —incluso institucionales y politicos—, este pronunciamiento
negativo le va a suponer un enorme perjuicio econémico con refle-
jo directo en sus cuentas de resultados, tal y como ocurrié —y ain
ocurre— con las numerosisimas declaraciones judiciales de nulidad
de las clausulas de gastos en contratos de préstamo, y las conse-
cuentes devoluciones econémicas derivadas de tal nulidad. Por
otro lado, para los prestatarios/consumidores, considerados tradi-
cionalmente la parte débil de la relacion juridica, cuyos intereses
van a quedar mds protegidos en el clausulado de los contratos de
préstamo o crédito hipotecario, ya que tendran que quedar clara-
mente perfilados los servicios proporcionados como contrapartida
de los gastos previsto en ellas, asi como el no solapamiento entre
los distintos gastos previstos en el contrato.

II. CONTROL DE TRANSPARENCIA Y DE CONTENIDO
DE LAS CLAUSULAS QUE VERSAN SOBRE ELE-
MENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

IT.LA. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS A LA LEGIS-
LACION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN CON-
TRATOS PRESTAMO HIPOTECARIO

En materia de control de cldusulas abusivas en los contratos de
préstamos hipotecarios concertados con consumidores, hemos
asistido en los dltimos afios a cambios legislativos importantes que

6 STS 816/2023, de 29 de mayo, ECLI:ES:TS:2023:816.
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han tenido su consecuencia inmediata en las relaciones contractua-
les en el ambito crediticio y en la proteccién del consumidor. Estos
cambios traen causa, fundamentalmente, de las directivas europeas
relativas a la proteccion de los consumidores y usuarios, asi como
de la doctrina jurisprudencial del TJUE y TS en el contexto crediticio.

La legislacion nacional sobre la proteccion de los derechos del
consumidor en materia de contratos toma como referencia la Direc-
tiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril de 1993 (en adelante,
Directiva 93/13/CEE) sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, transpuesta a nuestro Derecho inter-
no por la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion, en la que se regularon de manera conjunta las con-
diciones generales y las cldusulas abusivas (en adelante, LCGC).

La citada Directiva marcé un antes y un después en lo que res-
pecta al control de las cldusulas abusivas en contratos con consu-
midores, definiendo la linea jurisprudencial tanto del TJUE como
del TS y audiencias provinciales, no solo en la determinacién de
conceptos —consumidor, profesional, clausulas abusivas, etc.— sino,
también en la jurisprudencia comunitaria relativa a los contratos
bancarios.

Con posterioridad a la Directiva 93/13/CEE se aprob¢ el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (en adelante TRLCU), por Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, que vino a derogar la Ley 26/1984 y a refundir en un
texto tnico la normativa en materia de los derechos de consumido-
res y usuarios, adaptada a las directivas europeas”’.

Otra norma comunitaria relacionada con la materia objeto de
estudio es la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre Contratos de Créditos
celebrados con los Consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial® que, ademds de armonizar la normativa en contratos
garantizados con una hipoteca, ha venido a establecer un nuevo
sistema de contratacién bancaria al que los profesionales del sector
se deben someter. Su transposicion se realizo con la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los Contratos de Créditos Inmobilia-
rio (en adelante, LCCI)?, la cual tiene por objeto «establecer deter-
minadas normas de proteccidn de las personas fisicas que sean
deudores, fiadores o garantes, de préstamos que estén garantizados
mediante hipoteca u otro derecho real de garantia sobre bienes

7 Sobre las tltimas reformas y para un estudio en profundidad véase Comentario al
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios (Dir. CANIZARES LASO, A., y ZUMA-
QUERO GIL, L.,), Tirant lo Blanch. 2022.

8 Diario oficial de la UE de 28 de febrero de 2014.

9  «BOE» nim. 65, de 16 de marzo de 2019.
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inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o con-
servar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construi-
dos o por construir (art. 1)10.

Con todo este marco normativo, podemos decir que en lo que
respecta al control de las clausulas abusivas en materia de présta-
mos hipotecarios celebrados con consumidores, en la actualidad,
contamos con un escenario caracterizado por la proteccion de una
de las partes del contrato, esto es la persona fisica que ostenta la
condicién de deudor, fiador o garante, quedando, en consecuencia,
incluido en este &mbito protector el caso de las personas fisicas que
tengan el cardcter de consumidoras!'!.

Centrandonos en la regulacion de las condiciones generales de
contratacion y en las cldusulas abusivas, conviene sefialar que el
articulo 1 de la LCGC establece que son condiciones generales de
la contratacion «las clausulas predispuestas cuya incorporacién al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de
la autoria material de las mismas, 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». A su vez, el articulo 80 del TRLCU 2 utiliza la expre-
sién cuando el contratante sea consumidor, «cldusulas no negocia-
das individualmente». Entendiendo por éstas, «cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en los contratos de adhesién».
(Directiva 93/13/CEE).

Teniendo en cuenta este contexto normativo, sobre condiciones
generales de la contratacién, podemos afirmar que los requisitos
para ser condicién general de contratacidn son los siguientes: con-

10 En los articulos 14 y 15 de la LCCI se regula el deber de transparencia material en
el ambito de la contratacion de créditos inmobiliarios. Se establecen las normas sobre el
cumplimiento del mismo, regulando, por un lado, la documentacién que ha de entregarse
al prestario y, por otro, la comprobacion de que efectivamente se ha cumplido su fin funda-
mental, es decir que el contratante conozca la prestacion que asume en virtud del contrato.

11" Tal y como viene manifestando GOMEZ AGUILERA, «La LCCI ha ampliado el
ambito subjetivo a todas las personas fisicas, sean o no consumidoras. Para lo cual, se
regulan unas especificas normas de proteccién, de caracter irrenunciable, en el Capitulo II,
calificadas de ius cogens, constituyendo, por tanto, una excepcion a la autonomia de la
voluntad en el articulo “El control judicial de la existencia de clausulas abusivas en el pro-
ceso de ejecucion del contrato de préstamo hipotecario concertados con consumidores:
andlisis del estado actual de la cuestién”», Revista de Derecho bancario y Bursdtil, 2021, p. 3.

12 CANIZARES LAso afirma que «El articulo 89 TRLCU recoge precisamente los
controles especificos que el legislador dispone para la validez de las condiciones generales,
precepto que tiene su origen en el articulo 10 de la LCU 26/84. Para su interpretacién habra
de tenerse en cuenta la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (art. 59.3
TRLCU), que, como sabemos, transpuso la Directiva 93/13 CEE, (...), asi como a la Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario (LCCI). Asimismo, y para la com-
prension de la materia, con especial importancia debe acudirse tanto a la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo como a la derivada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», 2022,
p. 1153.
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tractualidad, predisposicion, imposicion y generalidad. Y, desde un
punto de vista negativo, es irrelevante: a) la autoria material, la
apariencia externa, su extension y cualesquiera otras circunstan-
cias; y, b) que el adherente sea un profesional o consumidor 3.

De sumo interés para nuestro estudio sobre la comision de aper-
tura, es lo que viene determinando el TS en relacién al conocimien-
to y consentimiento de las condiciones generales!4. En la Senten-
cia 649/2017, de 29 de noviembre, el Alto Tribunal afirmé que:
a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el adhe-
rente no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal
forma que, o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o
debe renunciar a contratar; b) No puede equipararse la negociacion
con la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contrata-
cién, aunque varias de ellas procedan del mismo empresario !5;
¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de elimi-
nar la condicion de cldusula no negociada individualmente, la posi-
bilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas
de distintos empresarios; d) La carga de la prueba de que una cldu-
sula prerredactada no esté destinada a ser incluida en pluralidad de

13 De manera mds explicita CARRASCO PERERA afirma que «A tenor del articulo 1
LCGC, son condiciones generales de la contratacién aquellas clausulas incorporadas a un
contrato que retinan las siguientes caracteristicas», Primero, se tratard de clausulas predis-
puestas, redactadas por el predisponente o por un tercero, y que hayan sido incorporadas
al contrato mediante una decision impuesta por una de las partes del contrato, sin que
hayan sido individualmente negociadas por el adherente. Segundo, son cldusulas que han
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, aunque
no es preciso que se trate de todos los contratos a celebrar por el predisponente. Tercero,
una vez que estas circunstancias concurren, no importa cudl sea la apariencia externa, la
extension (v. gr, un ticket de compra) u otras circunstancias afiadidas. Cuarto, la determi-
nacién del caricter de condicion general se realiza tomando en consideracion aisladamente
la clausula de que se trate, sin importar que otras cldusulas o el resto del contrato se hayan
negociado individualmente. Quinto, aunque una o varias cldusulas se hayan negociado
individualmente, y no se trate de condiciones generales, la Ley se aplicard al resto del
contrato, si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion, aunque existan clausulas del mismo que hayan sido negociadas individualmente»,
en Derecho de contratos, 2020, pp. 851-852.

14 Sobre la distincion entre conocer, comprender, negociar y consentir y su andlisis
legislativo y jurisprudencial, vid., CAMARA LA PUENTE, Revista Juridica sobre consumi-
dores, 2021, pp. 27-32.

15 BASOZABAL ARRUE sefiala en relacion a la formacién de voluntad del adherente
sobre las cldusulas que versan sobre el contenido esencial que «Esto no significa que haya
tenido la oportunidad de negociarlo en sentido estricto; como se ha puesto de relieve, nor-
malmente el contenido esencial estara tan impuesto como el resto del contrato, lo que
ocurre es que el consumidor que opera en el contexto de un mercado libre tiene acceso a
varias ofertas que puede comparar (en el caso del préstamo, gracias a TAE) para elegir
finalmente la que mejor convenga a sus intereses. Para el consumidor, la competencia hace
las veces de la negociacidn: si no le gusta una oferta, no la negocia, se va a la competen-
cia...», 2015, pp. 426 y 427.
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ofertas de contrato dirigidas por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario !°.

Igualmente, es relevante la afirmacién de que una cldusula que
regula un elemento esencial del contrato como el precio puede ser
una condicion general de la contratacion!” tal y como ha determi-
nado la STS de 29 de abril de 201513: «Que la clausula de un con-
trato celebrado con un consumidor regule un elemento esencial del
contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicion
general de la contratacién si concurren los requisitos para ello
(contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad), ni la
excluye del dmbito de aplicacion de la Directiva 93/93/CEE ni de
las normas de Derecho interno que la transponen, como es el caso
de la LCGC y el TRLCU.

Por su parte, 1a STS de 7 de abril de 2014 1° estableci6 la posibi-
lidad de que una cldusula que recae sobre el objeto principal del
contrato no haya sido objeto de negociacion individual. Para que
exista negociacion individual, como minimo, ambas partes habran
de tener capacidad de influir en la configuracion del contrato, aun-
que ello no signifique que efectivamente haya influido en la fija-
cion de la cldusula. Desde esta perspectiva, la propia nocién de
negociacion individual tiene dificil encaje en los contratos de con-
sumo, en los que el consumidor no tiene capacidad para modificar
el clausulado predispuesto que le ofrece el empresario. Como
determind la STS de 29 de abril de 2015, y reprodujo la STS de 14
de diciembre de 2017 «(...) la negociacion individual presupone la
existencia de un poder de negociacion en el consumidor, que tiene
que ser suficientemente justificado por cuanto se trata de un hecho
excepcional, y no puede identificarse con que el consumidor pueda
tener la opcidn de elegir diversos productos ofertados por ese pre-
disponente, o entre los ofertados por los diversos empresarios o
profesionales que compiten en el mercado. De no ser asi, estaria-
mos confundiendo la ausencia de negociacion con la existencia de
una situacién de monopolio en el oferente de determinados pro-
ductos o servicios, o de una Unica oferta en el predisponente, lo que
ya fue rechazado en la sentencia STS 241/2013, de 9 de mayo»20.

16 Rec. 683/2015, de 29 de noviembre, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro J. Vela Torres.
Roj. STS 4265:2017.

17 Sobre la consideracion de las clausulas sobre elementos esenciales del contrato
como condiciones generales, vid., PALAU RAMIREZ, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, 2011, pp. 3-6.

18 Ponente. Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, Rec. 1072/2013. ES:TS: 2015:2207.

19 Rec. 963/2012. Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.
ECLI:TS:2014:1702.

20 Rec. 485/2012, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bay6n Cobos. STS 265/2013,
de 22 de abril, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bayén Cobos. ECLI:ES: TS:2023:2753
el caracter impuesto de una clausula o condicion general prerredactada no desparece por el
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Por otra parte, sefialar que los controles de transparencia y abu-
sividad solo proceden en contratos con consumidores. Sin embar-
go, la Exposiciéon de Motivos de la LCGC afirma que «esto no
quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales
no pueda existir abuso de una posiciéon dominante (...), nada impi-
de que también judicialmente pueda declarase la nulidad de una
condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena
fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y obliga-
ciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre pro-
fesionales». En el mismo sentido, la STS de 9 de mayo 201321, al
sefialar de manera expresa que el control de abusividad no puede
extenderse a las cldusulas perjudiciales para el profesional o empre-
sario, aunque recuerda que el control de incorporacidn se extiende
a cualquier cldusula contractual que tenga dicha naturaleza con
independencia de que el adherente sea 0 no consumidor?22.

Asimismo, y como vamos a tener ocasion de ver, el control de trans-
parencia estd conectado ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE?23
con el juicio de abusividad, dado que la falta de transparencia
puede traer consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente, por ejemplo, en la privacién de la posibi-
lidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mer-
cado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico
que le supondré obtener la prestacion objeto del contrato?.

hecho de que el empresario formule una pluralidad de ofertas cuando todas estdn estanda-
rizadas conforme a las cldusulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociacién
por el consumidor medio. Cuando se trata de condiciones generales en contratos con con-
sumidores, ni siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a la
cual vea rechazado su intento de negociar. Tampoco es obsticulo a la aplicacién del régi-
men juridico de las condiciones generales que haya varios empresarios o profesionales que
oferten los servicios o productos demandados por el consumidor, porque no es preciso que
exista una posicion monopolistica del predisponente para que las cldusulas de los contratos
que celebran con los consumidores puedan ser consideradas como no negociadas. Asi lo ha
considerado también el TJUE en diversas sentencias relacionadas con intereses remunera-
torios de préstamos a consumidores, por ejemplo, en materia de clausula suelo (STJUE de
21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15) o de hipo-
teca multidivisa (STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16).

21 Rec. 485/2012. Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno Bayén Cobos. Roj.
STS 196/2013. ECLI:ES:TS:2013:1916.

22 Sobre el control de incorporacién y la contratacion predispuesta con empresarios
(B2B), vid., SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, 2021, pp. 51-57.

B «La apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se referirdn a la defini-
cién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible».

24 Por ello autores como VELA TORRES consideran que esta aproximacion entre
transparencia y abusividad es lo que impide que pueda realizarse el control de transparen-
cia en contratos en los que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. Ni el
legislador comunitario ni el espafiol han dado el paso de ofrecer una modalidad especial de
proteccién al adherente no consumidor, més alld de la remisidn a la legislacion civil y
mercantil general sobre el respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones,
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II.LB. CONTROL DE TRANSPARENCIA' Y DE CONTENIDO
SOBRE LAS CLAUSULAS QUE VERSAN SOBRE ELE-
MENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

La normativa contempla un doble control sobre las clausulas no
negociadas individualmente o impuestas a los consumidores; de un
lado, el control de incorporacién o inclusion recogido en los articu-
los 5y 7 de la LCGC (para los contratos con condiciones genera-
les, reproducidos en el articulo 80 TRLCU) que incluye el de trans-
parencia?’; y, por otro, el control de contenido o abusividad
(impuesto para los contratos con consumidores por los articulos 80
ss. del TRLCU).

Si bien, sobre el control de transparencia que se aplica a las
condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato, la doctrina jurisprudencial considera que no solo se trata
de un control de claridad formal o gramatical (incorporacién), sino
que, ademads, el adherente pueda conocer tanto la carga econémica
del contrato —el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econdmica que quiere obtener—, como la carga juridica
del mismo, es decir, su posicidn juridica en el contrato y los riesgos
derivados del desarrollo del mismo?2°.

Esta doctrina, conocida como de doble filtro, no trata de esta-
blecer si el consentimiento del adherente concreto estd libre de
error-vicio, o si ha mediado dolo por parte del empresario, sino la
idoneidad de la cldusula impuesta para cumplir las exigencias de
transparencia, de forma que el consumidor pueda adoptar su deci-
sién después de haber sido informado correctamente?’.

para evitar situaciones de abuso contractual, Responsabilidad Civil, Seguro y Trdfico,
Cuaderno Juridico, 2020, pp. 15-17.

25 Vid., ARANGUREN URRIZA, 2015, p. 773. Y, VERDA Y BEAMONTE, 2019, https://
idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-contratacion-estado-
actual-la-cuestion/

26 ARANGUREN URRIZA sefiala que «se trata de una cuestion dificil, pues estamos
refiriéndonos a condiciones generadas impuestas y no negociadas individualmente, mien-
tras que el ndcleo esencial del contrato habitualmente si es objeto de negociacién y es ello,
precisamente, lo que justifica que se le excluya del control de contenido. De hecho, Alfaro,
en nuestra doctrina considera que tales clausulas no son condiciones generales. Sin embar-
go, lo cierto es que en el TRLDCU se contienen reglas que se refieren al precio (art. 85,
regla 3, apartados 2 y 10; art. 89, regla 3 'y 5)», op. cit., p. 777.

27 MIRANDA SERRANO afirma que «La idea principal entre el control de transparen-
cia formal y el material reside en que el primero garantiza solo la posibilidad de conoci-
miento de las condiciones generales y clausulas predispuestas por los adherentes, mientras
que el segundo va mucho mas alld, al garantizar la comprension y el conocimiento efecti-
vos por parte de dichos sujetos, de las estipulaciones relativas a los elementos esenciales
(o parte econémica) de los contratos en los que participa», en «;Hacia un errdtico control
de abusividad de las cldusulas predispuestas relativas a los elementos esenciales de los
contratos de consumo?», La Ley, mercantil, nim. 87, Seccién consumo/doctrina, 2022,
p- 6. Sobre la delimitacién de la transparencia frente a los vicios del consentimiento vid.,
MARTINEZ EscriBANO, RDC, 2019, pp. 361-397.
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Asi, por ejemplo, la STS (Sala Primera, Pleno) 171/2017, de 9
de marzo?8 —con cita de la STJIUE de 26 de enero de 2017 caso
Blanco Primus, C-421/14—, sobre el control de transparencia de la
cldusula de interés remuneratorio, concluia: «si partimos de la base
de que, incluso en los contratos de adhesién con consumidores,
rige la autonomia de la voluntad de los contratantes respecto del
precio y de la contraprestacion, esto supone la plena capacidad de
eleccion entre las diferentes ofertas existentes en el mercado, para
lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal
y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacién
antes de la celebracion del contrato. Como explica la doctrina, la
regla de la irrelevancia del equilibrio econdmico del contrato sufre
un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede
ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso de que
por un defecto de transparencia las cldusulas relativas al objeto
principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes
de su celebracidn, faltaria la base para la exclusién del control de
contenido, que es la existencia del consentimiento. Por eso, el con-
trol de transparencia, a la postre, supone la valoracién de cémo una
cldusula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con
la contraprestacién de una manera que pase inadvertida al consu-
midor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de
este modo el acuerdo econémico que crefa haber alcanzado con el
empresario, a partir de la informacién que aquél le proporciona» 2°.

Igualmente se ha pronunciado el citado 6rgano judicial, esta vez
sobre la base de los articulos 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE y los
articulos 60.1.° y 80.1.° TRLCU, en relacién con las denominadas
clausulas suelo. La primera en que se fijé doctrina fue la sentencia
de 9 de mayo de 2013, en la que se resolvié una accién colectiva de
nulidad y cesacion contra las cldusulas utilizadas por una serie de
entidades, demandandose la declaracion del caracter abusivo de las
mismas por falta de reciprocidad. En la sentencia se declara que la
cldusula suelo no es abusiva «per se», pero puede resultar abusiva y,
por tanto, nula cuando en el caso de las impugnadas «carecen de la
transparencia exigida en el articulo 80.1.° TRLCU, de manera que

28 Rec. 223/2014, Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo. ES:TS: 2017:788.

29 El TIUE ha abordado esta cuestion en las Sentencias de 21 de marzo de 2013,
asunto C-92/11, caso RWE Vertieb; de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y
Kaslerne Rabai; de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, Caso Matei, y de 23 de abril
de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove, en las que se pone de manifesté que no solo es
necesario que las cldusulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también
que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un consu-
midor informado pueda prever, sobre la base criterios precisos y comprensibles, la carga
juridica y econdmica del contrato. Véase sobre el andlisis jurisprudencial, VELA TORRES,
op. cit., pp- 20y 21.
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no permiten al consumidor identificar la cldusula como definitoria
del objeto del contrato y/o conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos»30.

Sin embargo, en jurisprudencia reciente se aprecia un endureci-
miento de fondo de la linea jurisprudencial iniciada con la senten-
cia de 9 de mayo de 201331, dando por bueno que toda cldusula
suelo, por el hecho de serlo, es sospechosa de falta de transparen-
cia, salvo prueba en contrario32. No obstante, es preciso manifestar
que esta jurisprudencia iria en contra de la doctrina de TJUE sobre
el control de transparencia y el juicio de abusividad o control de
contenido, establecida en los asuntos C-655/20 Gémez del Moral
Guasch y C-79, Unidn de Créditos inmobiliarios, S.A.33, en el con-
texto de dos litigios entre consumidores y entidades financieras en
los que se habian suscrito préstamos hipotecarios con el indice de
referencia IRPH?34. El Tribunal resuelve estos dos asuntos a través
de dos autos de 17 de noviembre de 2021, considerando que las dos
cuestiones prejudiciales por las que se le preguntaba (elevadas al
Tribunal por el Juzgado de Primera Instancia niim. 38 de Barcelona
y por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Ibiza; respectiva-

30 Sobre ejemplos de clausulas que no superan el control de transparencia y merecen
reputarse no transparentes o sorprendentes (clausulas suelo, multidivisa, clausulas que
acogen el indice IRPH), vid., MIRANDA SERRANO, op. cit., pp. 21-29.

31 GOMEZ GALLIGO, considera «A juicio del Tribunal Supremo espaiiol el control de
transparencia debe extenderse también a aquellos extremos del contrato que estén redacta-
dos con condiciones generales, aunque afecten al objeto principal del contrato. La doctrina
del Tribunal Supremo espafiol también va en esa linea, sentada fundamentalmente en las
sentencias 9 de mayo de 2013 y 8 de septiembre de 2014. De dicha jurisprudencia se dedu-
ce que lo que incumbe al predisponente es un deber de asegurar la transparencia real de sus
clausulas y no efectuar un control de dicha transparencia, que compete a los érganos juris-
diccionales. En este sentido se puede compartir parte del andlisis del documento con con-
trol de cambios», 2015, p. 705.

32 Por ejemplo, STS de 24 de enero de 2018, 483/2018, (ECLLI:ES:TS:2018/483).
Ponente Excma. Sra. Diia. Maria Lourdes Arastey Sahun, se establece que pese a que la
falta de transparencia no supone la abusividad de una clausula, en el caso de las llamadas
clausulas suelo su falta de transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente
en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que le
supondrd obtener el préstamo con cldusula suelo en el caso de bajada del indice de referen-
cia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre
las diferentes ofertas existentes en el mercado. Sobre la reciente jurisprudencia en las
denominadas «cldusulas suelo», vid., GOMEZ GALLIGO, op. cit., p. 705, y SAEZ DE JUBERA
HiGuero, RDC, 2019, pp. 235-265.

3 Diario Oficial de la UE de 24 de enero de 2022.

34 En estos autos el TJUE se pronuncia a favor de las entidades financieras conclu-
yendo que el profesional no esta obligado a incluir en el contrato de préstamo hipotecario
la definicién completa a entregar al consumidor, antes de la celebracién del contrato, un
folleto informativo que recoja la evolucion anterior de este indice, porque la informacion
relativa al mencionado indice es objeto de publicacién oficial. Todo ello, siempre y cuando
un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté
en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo del referi-
do tipo de interés, y de valorar asi las consecuencias econdmicas de dicha clausula sobre
sus obligaciones financieras.
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mente), no introducian nada novedoso en esta materia, pues se tra-
taba de cuestiones sobre las que ya se habia pronunciado con ante-
rioridad —en concreto, la sentencia de 3 de marzo de 2020 en el
asunto C-125/18 (La Ley 5090) Gémez del Moral Guasch-35,
donde se vino a decir que el hecho de que una clausula no esté
redactada de manera clara y comprensible —no transparente— no le
confiere, por si sola, caricter abusivo, sino que, corresponde al juez
nacional examinar, a continuacion, si esa cldusula es abusiva, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 CEE, siendo
este segundo andlisis o control de abusividad un examen auténomo
y adicional al anélisis de transparencia, y que consistird en valorar
dos circunstancias: 1) si las cldusulas causan un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes; 2) si
dicho desequilibrio se produce de forma contraria a las exigencias
de la buena fe. De modo que, aun no siendo transparente una clau-
sula puede no ser abusiva, porque no cause un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes, o porque
dicho desequilibrio no sea contrario a las exigencias de la buena fe.
Esto mismo ha sido ratificado en las Directrices sobre interpre-
tacion y aplicacion de la Directiva 93/13/CEE que public6 la Comi-
sion Europea el 27 de septiembre de 201939, en las que se incide
que el incumplimiento de las exigencias de transparencia puede ser
un elemento de la evaluacion posterior del cardcter abusivo de una
determinada cldusula contractual y puede ser un elemento indicia-
rio de dicha abusividad, si bien, no determina automaticamente la
abusividad, la cual viene siempre determinada por los pardmetros
anteriores relativos al equilibrio y a la buena fe (seccion tercera).
La citada doctrina fue recogida por la STS 595/2020 sobre la
clausula con referencia al IRPH, de 12 de noviembre de 202037, al
declarar que «en todo caso, que la cldusula no sea transparente no

35 En el primer auto (asunto C-655/20, Gémez del Moral Guash), sefiala que: «en caso
de que un 6rgano jurisdiccional nacional considere que una cldusula contractual relativa al
modo de célculo de los intereses aplicables a un contrato de préstamo hipotecario no esta
redactada de manera clara y compresible, a efectos del articulo 4, apartado 2, de la citada
Directiva, disposicion con la que fundamentalmente se corresponde el requisito de transpa-
rencia contemplado en su articulo 5, le incumbe examinar si tal cldusula es “abusiva” en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de esa misma Directiva». Y afiade, en el apartado 37 que
«de ello se deduce que la mera circunstancia de que una clausula no esté redactada de
manera clara y comprensible no le confiere, por si sola, cardcter abusivo, en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13». En el segundo auto —dictado en el asunto
C-79/21, Unién de créditos inmobiliarios, S.A.— el TJUE ha respondido a una de las cues-
tiones que se le plantearon concluyendo que «el articulo 3, apartado 1, de la Directi-
va 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa y a una jurispru-
dencia nacional que consideran que la falta de buena fe del profesional es requisito previo
necesario para llevar a cabo cualquier control de contenido de una clausula no transparente
de un contrato celebrado con un consumidor».

36 Diario Oficial de la UE, C 323, de 27 de septiembre de 2019, p. 4.

37 Rec. 2328/2016. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. ECLI:ES:TS:2020:3613.
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implica necesariamente que sea abusiva. Respecto de los elementos
esenciales del contrato (precio y prestacion) se desprende del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, (...), que los controles de trans-
parencia y abusividad son diferentes y el primero es presupuesto o
antecedente del segundo». A partir de esta sentencia se han sucedi-
do muchas otras en las que se aborda la consecuencia de la falta de
transparencia de un elemento esencial del contrato que no es la nuli-
dad por abusividad directa, sino que es necesario un control de con-
tenido de la cldusula no transparente que determine su nulidad o no.
Por tanto, el TS ha evolucionado en el sentido en el que lo ha hecho
el TIUE38, que, aunque en un inicio no se mostré a favor de un con-
trol de contenido de las cldusulas no transparentes, siempre se mos-
tré favorable a una abusividad ponderada y no directa®.

III. CONTROL DE CONTENIDO O DE ABUSIVIDAD DE
LA COMISION DE APERTURA. CAMBIO DE
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

IILA. ANALISIS DE LA STS 44/2019, DE 23 DE ENERO
DE 2019. VALIDEZ DE LA COMISION DE APERTURA
EN EL CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO

La Sala de lo civil del TS (Pleno) el 23 de enero de 2019 dicté
cinco sentencias (nim. 44; 46, 47, 48 y 49)40 sobre el alcance de la

38 SANCHEZ GARciA, «La Directiva 93/13 no preveia expresamente el control de
transparencia de una forma auténoma, habiendo desarrollado el TJUE a través del princi-
pio del deber de informacidn, para que la clausula sea clara y comprensible, ese nuevo
principio de transparencia, adquiriendo carta de categoria juridica a través de la propia
doctrina jurisprudencial del TJUE, mediante un proceso evolutivo y vertebrador de esos
principios durante los dltimos afios, tanto del fundamento de buena fe, como del desequili-
brio o clausula desproporcionada, que ya conociamos y desarrollando, no obstante, en toda
su extension el principio de transparencia, que lo ha incluido dentro del principio de buena
fe, que desemboca su incumplimiento en la sancién de abusividad...», Revista Derecho
Viex, 2020, p. 4

39 Sobre la evolucién jurisprudencial del TJUE y el TS en relacién a control de con-
tenido de la cldusula no transparente vid., CANIZARES LAso, op. cit., pp. 1190. Busto
LAGo, Revista Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Civil, 2020, pp. 1-13; SANCHEZ-VEN-
TURA MORER, Revista Aranzadi Doctrinal, 2019, pp. 1-19. FERNANDEZ BRAVO Y RODRI-
GUEZ CARCAMO sobre el tema sefialan que «... lo que no parece admisible es que los tribu-
nales traten de otorgar al consumidor una protecciéon mayor de la que la propia directiva les
reconoce vulnerando el esquema de andlisis de la abusividad que la norma establece como
aplicable y que fue considerado por el legislador europeo como elemento esencial para
alcanzar la finalidad armonizadora de la norma. En definitiva, la vulneracién del esquema
de andlisis de la abusividad que prevé la directiva, el cual exige analizar la transparencia y
la abusividad como elementos auténomos es independiente, pone en entredicho la propia
finalidad armonizadora de la Directiva», https://diariolaley.laleynext.es/d11/2022/01/24/
directiva-93-13-directiva-de-clausulas-opacas.

40 Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena. Roj. STS 44/2019, ECLLI:ES:TS:2019:102;
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 101/2019, ECLLI:ES:TS:2019:101;
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restitucion de los gastos de formalizacion del préstamo hipotecario
tras la declaracion de nulidad por abusiva de la clausula de gastos y
sobre la eventual abusividad de la comision de apertura del présta-
mo hipotecario.

La relativa al caso que nos ocupa es la STS 44/2019. En ella,
el TS fij6 doctrina determinando que la comision de apertura
constituye precio del contrato y, en consecuencia, debia conside-
rarse elemento esencial del contrato de préstamo o crédito hipote-
cario, pues junto con el interés remuneratorio, son las principales
retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el
préstamo al prestatario, y no corresponden a actuaciones o servi-
cios eventuales. El Alto Tribunal consider6 que no se trataba de la
repercusion de un gasto, sino del cobro de una partida del precio
que dicha entidad fija por sus servicios, ademéas de que la norma-
tiva nacional que la configura como retribucién de los servicios
relacionados con el estudio, la concesién o tramitacion del prés-
tamo u otros similares, servicios siempre inherentes a la actividad
del prestamista“!.

Para comprender el fallo del Alto Tribunal es preciso detenerse
en algunos de sus argumentos basados en los motivos casacionales
alegados+2. En primer lugar, considerd que no es aceptable la tesis
mantenida por la Audiencia Provincial43, segun la cual solamente

Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 104/2019, ECLLI:ES:TS:2019:104;
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Roj. STS 105/2019, ECLI:ES:TS:2019:105.

41 Sobre el andlisis de la sentencia, entre otros, ZARAGOZA CANO y ANTONIETTY
ADAME, Actualidad Juridica, 2021, pp. 1-9. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, 2019, pp. 74-82.
PANTALEON PRIETO, 2020, pp. 1-24.

42 Los cinco motivos que basaron el recurso de casacién interpuesto por el banco se
limitaron a cuestionar lo referente a la comision de apertura de préstamo hipotecario y a
los gastos de notaria, registro y gestoria. Los motivos son los siguientes: Primero: se alega
infraccién de los articulos 80.1.° y 82.1.° del TRLCU en relacién con el articulo 4.2.° de
la Directiva 93/13, con el articulo 60, apartados 1 y 2 del TRLCU (de conformidad con el
art. 4, apartados 13 y 15, la parte B del Anexo H, apartado 3, secc. 4, de la Directiva
2014/17) y con la jurisprudencia del TS sobre la naturaleza y encuadramiento normativo
de las clausulas de un contrato de préstamo que afectan al conocimiento cabal y completo
del precio total del crédito; Segundo: se alega infraccion del articulo 80.1.° del TRLCU en
relacion con el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13 y la jurisprudencia del TS sobre el
control de transparencia sustantiva de las cldusulas referidas al precio del contrato, justi-
ficindose su admision en la oposicién de la doctrina jurisprudencial. Tercero: se alega la
infraccién de los articulos 87.5.° y 82.1.°, del TRLCU en relacion a la jurisprudencia del
TS sobre la imposibilidad de que los tribunales entren a controlar los precios de los con-
tratos. Cuarto: se alega la infraccién del articulo 89.3.° del TRLCU en relacién con los
aranceles de los notarios y de los registradores, pues se considera que la Audiencia con-
tradice la jurisprudencia del TS sobre el tratamiento unitario de préstamo hipotecario, al
determinar que ambas partes estan interesadas en la obtencion del préstamo y en su for-
malizacién.

43 Aunque el recurso ante el TS versa sobre la clausula de gastos y la comision de
apertura, sefialar que de los hechos se desprende que se solicitaba la declaracion de abusi-
vidad de varias cldusulas de una escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha
de 13 de diciembre de 2005. En concreto, la nulidad de la clausula que limitaba la varia-
cion a la baja del interés remuneratorio (cldausula suelo); de la cldusula que imponia al
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el interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del présta-
mo. Asi, en la misma linea que la parte recurrente, el TS afirmé que
la comisién de apertura no es una partida ajena al precio del présta-
mo, al contrario, el interés remuneratorio y la comision de apertura
constituyen las dos partidas esenciales del precio del préstamo, en
cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad
financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no correspon-
den a actuaciones o servicios eventuales.

En su posicién juridica el TS sostuvo que la tesis contraria nos
llevaria al absurdo de que para que el banco pudiera cobrar estas
actuaciones, las mismas habrian de estar externalizadas en una ter-
cera entidad y solo en ese caso el banco podria repercutir al cliente
el precio cobrado por esa tercera entidad, que muy probablemente
perteneceria a su mismo grupo societario. Ademads, sefiald que
como tales partes principales del precio del préstamo, el interés
remuneratorio y la comisién de apertura son objeto de regulacion
por las normas tanto de Derecho de la Unién Europea como de
Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia,
manifestando que, uno de los principales medios de asegurar esa
transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el cdlculo
de la tasa anual equivalente (TAE), permitiendo al consumidor
conocer cudnto serd el coste efectivo del préstamo, y realizar una
comparacion con otras ofertas, en tanto que la TAE constituye un
instrumento de medida homogéneo y estandarizado, a través del
cual el consumidor prestatario podrd tomar conciencia del sacrifi-
cio patrimonial o econémico que la concesion de préstamo le
supondrd#. Por ello que, tanto el interés remuneratorio como la
comision de apertura deben incluirse en la informacion precontrac-
tual sobre el precio total del producto o servicio que exige el actual
articulo 60.2.° TRLCU vy, especificamente, en las fichas de infor-

prestario el pago de todos los gastos relacionados con el préstamo hipotecario (aranceles
notariales y registrales, los impuestos y los gastos de gestoria), de la clausula que estable-
cia un interés de demora del 18,5% anual; y, finalmente, de la cldusula que establecia una
comision de apertura del 0,85%. El Juzgado de Primera Instancia, estimé en parte la
demanda, declarando la nulidad de la cldusula suelo y la cldusula relativa al interés de
demora. Sin embargo, desestimo6 la nulidad de la comision de apertura, que considerd que
formaba parte del precio. En apelacién, y en lo que a nosotros nos interesa, la Audiencia
Provincial declaré la nulidad de la clausula de la comision de apertura y condené al banco
a restituir a la prestaria la cantidad cobrada por este concepto.

4 AGUERO ORTIZ considera que «el argumento es harto cuestionable, pues en la TAE
se incluye también el coste de los seguros vinculados e impuestos y nadie estaria dispuesto
a sostener, por ello, que seguros e impuestos constituyeran precio del préstamo. Ademas, la
causa de la concesién del préstamo y la comisién de apertura son distintas y, por ende, son
retribuidas por sus respectivos precios», Revista Juridica sobre consumidores, 2020, p. 11.
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macién normalizada reguladas en esa normativa sobre transparen-
cia bancaria®.

Otros de los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal que le
llevaron a considerar que la comisién de apertura formaba parte del
precio son la propia naturaleza del préstamo y las operaciones
necesarias para la concesion del mismo, que muestran que la etapa
inicial del contrato de préstamo exige de la entidad financiera la
realizacion de una serie de actividades (preparacidn y concesion)
que son de naturaleza distinta al servicio que supone la disposicion
del dinero por el prestatario mientras dura del préstamo“°, lo que
justifica que la normativa relativa a esa actividad bancaria prevea la
posibilidad de que, ademads del interés remuneratorio, la entidad
financiera pueda cobrar como parte integrante del precio una comi-
sién de apertura, pues la Audiencia Provincial argumenté para
declarar su abusividad que las actividades que se pretenden remu-
nerar son actuaciones internas de la entidad bancaria, inherentes al
negocio bancario, que no proporcionan servicio alguno al cliente,
por lo que atendiendo al articulo 87.5.° del TRLCU seria abusiva
dicha clausula, dado que solo permite cobrar comisiones que no
respondan a un gasto o servicio efectivamente prestado que, segtin
la Audiencia Provincial, en este caso no se produce.

Por otra parte, el TS sefial6 que la normativa existente sobre la
comisién de apertura estd destinada, precisamente, a asegurar su
transparencia —agrupacion en una solo comision de todas las que
pudieran corresponder a las gestiones relacionadas con la conce-

4 Dentro de la normativa sectorial bancaria (anteriormente, la Orden de 5 de mayo
de 1994 y actualmente la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios) que impone a las entidades bancarias unos
deberes informativos tendentes a advertir al cliente de la existencia de ciertas cldausulas,
vid., SAEZ DE JUBERA HIGUERO, Revista de Derecho Civil, 2019, p. 238. SANCHEZ LER{A,
considera que «La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (...), configura el deber de informacién precontractual como uno de los ins-
trumentos clave para la proteccion del prestario, reguldndolo de forma muy detallada y en
todas las fases previas a la celebracion del contrato, estas son, en la publicidad, durante la
formacidn y justo antes de su otorgamiento. Precisamente, en el cumplimiento de este
deber es donde se manifiesta otro, este es, el deber de “transparencia material”, regulado
también en la norma, y que se proyecta sobre la informacion precontractual que ha de
facilitarse al contratante», 2020, pp. 147.

46 ALVAREZ Royo-VILLANOVA sefiala que «la clave es, por tanto, que a pesar de su
denominacién como comisién no responde a una remuneracion de una especial remunera-
cion del prestamista que se pueda dar o no, sino a una forma de estructurar el precio del
préstamo, pues se trata de una actividad que en todo caso es necesaria para conceder el
préstamo o por decirlo de otra forma, todo préstamo implica dos tipos de costes para el
banco: el de obtencion y remuneracion de los depdsitos y el de la generacion del préstamo
individual. El precio que el banco le pone al préstamo tiene que cubrir esos costes y su
beneficio. O al menos es libre mientras no le restrinja la libertad el legislador, que lo ha
hecho en relacién con los consumidores en relacién con esas comisiones, prohibiendo las
comisiones de estudio que en todo caso y conforme a las normas de transparencia citadas
han de englobarse en la de apertura...», op. cit., p. 77.
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sion del préstamo, devengo de una sola vez, informacién de su
existencia e inclusion en el calculo de la TAE-. Si bien, dicha regu-
lacidn, no pretende disciplinar la estructura del precio del servicio
més alld de lo imprescindible para asegurar su transparencia y,
desde luego, no exige que la entidad financiera pruebe la realiza-
cion de las actuaciones asociadas al estudio y concesion del présta-
mo ni el coste que las mismas le han supuesto. Es mas, el hecho de
que esas actuaciones iniciales sean inherentes a la actividad de la
entidad financiera destinada a la concesion del préstamo, no impi-
de que ésta pueda estructurar el precio de sus servicios distinguien-
do entre interés remuneratorio y la comisién de apertura, ni implica
que el cobro de esta comision incurra en la abusividad prevista en
el articulo 87.5.° TRLCU. A mads, sostuvo que la normativa que
regula esta materia configura la comision de apertura como aquélla
que se devenga por actuaciones inherentes a la actividad de la
empresa ocasionada por la concesién del préstamo o crédito 47, por
lo que seria incompatible con esta prevision normativa declarar la
abusividad de la clausula que establece la comision de apertura
porque con la misma se retribuyen actuaciones inherentes al nego-
cio bancario, que no proporcionan al cliente servicio alguno distinto
a la propia concesion del préstamo.

Autores como Alvarez Royo-Villanova consideraron acertada
la posicion del TS, pues se trataba de un elemento tipico del coste
de los préstamos que podemos encontrar en un porcentaje altisimo
de los préstamos concedidos por las entidades de crédito a empre-
sas y profesionales y que responden a una légica econémica, dado
que la generacion del préstamo produce una serie de gastos. Segin
estos autores, la doctrina del TS era coherente con la aprobacién
del Real Decreto Ley 17/2018, de 8 de noviembre y la Ley 5/2019
de 15 de marzo (LCCI), en la que se recoge que el prestamista ha
de pagar los gastos notariales, registrales, de gestoria y tributarios
del préstamo“3.

Teniendo en cuenta que para el TS la comision de apertura for-
maba parte del precio, su consecuencia no podia ser otra que deter-
minar que no era objeto de control de contenido cuando es transpa-
rente. Es més, teniendo en cuenta las anteriores premisas, la entidad
bancaria no estd obligada a probar en cada préstamo la realidad del
coste del servicio prestado, ya que la comision de apertura no tiene
el mismo tratamiento que el resto de las comisiones, dado que no
refiere la necesidad de acreditar la efectiva prestacion del servicio

47 Asf lo hacia la norma tercera, apartado 1-bis-1.° de la Circular 8/1990, de 7 de
septiembre, en la redaccién que le dio la Circular 5/1994, de 22 de julio, y asi lo hace la
Ley 2/2009, de 31 de marzo.

8 Op. cit., p. 77.
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cobrado a través de la prestacidn, sino que formaba parte del pre-
cio. Tanto es asi que, para este Tribunal, y asi lo sigue mantenien-
do, el principio de realidad del servicio remunerado no exige, en el
caso de la comisién de apertura, nada distinto de la propia conce-
sion del préstamo#®. Ademas de no poder exigirse a la entidad ban-
caria para justificar el cobro de esa parte del precio que tenga que
probar, en cada préstamo, la existencia de esas actuaciones, ya que
éstas no son prescindibles para el banco, al contrario, son exigidas
tanto por las normas sobre solvencia bancaria como por las que
protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento. Al igual que
tampoco es aceptable el argumento relativo a la falta de prueba de
la proporcionalidad entre el importe de la comisién de apertura y el
coste que para la entidad financiera supone la realizacion de las
actuaciones iniciales de la concesion del préstamo, al considerar
que la cuantificacién del importe de la comision de apertura forma
parte de la fijacién libre del precio de los servicios prestados por la
entidad financiera y no la repercusién de un gasto>°.

En definitiva, TS entendi6 que exigir que la entidad bancaria
pruebe en cada caso que el importe de la comisién de apertura es
proporcionado al coste que le ha supuesto la concesion del présta-
mo, ademds de suponer un control de los precios, excluido por el
articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE>5!, impediria la fijacion de

4 Cfr Laredaccién del anexo II, apartado 4, de 1a Orden de 5 de mayo de 1994 y del
apartado 1.bis-b de la reforma tercera de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre (RCL 1990,
1944), en la redaccién dada por la Circular 5/1994, de 22 de julio, que distinguen entre la
comisién de apertura (respecto de la que solamente se prevén, en los términos empleados
por la dltima de las normas citadas, «que se devengard una sola vez, englobara cualesquie-
ra gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién del présta-
mo») y «las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del prestatario, que la
entidad aplique sobre estos préstamos» (respecto de las que exige que «deberan responder
a la prestacion de un servicio especifico distinto de la concesion o de la administracién
ordinaria del préstamo»). Esta regulacién ha pasado en estos términos, al articulo 5.2.b) de
la vigente Ley 2/2009.

50 PAGADOR LOPEZ manifesté que «A mi juicio, no cabe pensar que el mero hecho
de la falta de reproduccién del articulo 4.2 de la Directiva en el TRLGDCU (...) permita la
préctica de un control heterénomo de precios, y ello por varias razones: porque es incom-
patible con el principio de seguridad juridica (art. 9 CE), ademas de muy dificil practicable
(¢ Cual seria el criterio o parametro de referencia para juzgar acerca del caracter abusivo de
un precio?), y porque es dudosa su licitud en el sistema constitucional espaiiol, en el que la
fijacion de los precios se confia, como regla general, al mercado, lo que puede ser excep-
cionado mediante ley, pero no de forma general o indiscriminada (art. 38 CE), ademads de
que falta una norma que lo prevea y permita de modo expreso», Revista de los Derechos de
los negocios, 2013, pp. 11 y 12. En el mismo sentido, vid. SUAREZ PuGa, 2021, https://
almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-
de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato

5t Parrafo 21. «En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la cldu-
sula que establece la comision de apertura estd excluida del control de contenido. No es
procedente que el juez realice un control de precios, que pueda anular una cldusula que
establece el precio porque esta resulta desproporcionado a la prestacion. Tal exclusion
resulta del articulo 4.2 de la Directiva 93/13. (...)».
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su cuantia por anticipado, de modo que imposibilitaria que el clien-
te conozca tal importe antes de solicitar la concesion del préstamo,
incumpliendo las exigencias ineludibles de las normas que regulan
la transparencia en este tipo de operaciones. Por tanto, el TS consi-
derd incorrecta la invocacidn que hacia la Audiencia a la incidencia
negativa en el equilibrio prestacional por falta de prueba de la pro-
porcionalidad entre el coste del servicio retribuido y el importe de
la comision de apertura que hace en la sentencia recurrida.

Es mas, el citado 6érgano sostuvo que la comision de apertura
no es uno mds de los posibles pagos que eventualmente deba reali-
zar el prestatario por el disfrute del préstamo —como es el caso de
la comisién de un riesgo, objeto de la citada sentencia del TJUE
de 26 de febrero de 2015—, sino que constituye, junto con el interés
remuneratorio, uno de los principales pagos que el prestatario ha
de asumir por la concesion y disfrute del préstamo, entrando de
lleno en la previsiones del articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE.
Distinto es que algunas entidades financieras opten por no cobrar
comision, prefiriendo limitar el precio de su servicio al cobro de un
interés remuneratorio, pero ello no permite configurar como abusi-
va la opcion de dividir ese precio en una comision de apertura que
se cobra de una vez cuando se concede el préstamo y en un interés
remuneratorio que se cobra durante toda la duracion del préstamo,
pues dicho ejercicio entraria dentro de sus competencias en el libre
mercado.

Por dltimo, en relacién al caracter transparente de la clausula
sobre la comision apertura, el TS en obiter dicta afirmé que la
comision de apertura hubiera superado el examen de transparencia,
pues «Son razones que sustentan la transparencia de esta clausula
que es de general conocimiento entre los consumidores interesados
en contratar un préstamo hipotecario el hecho de que, en la mayo-
ria de los préstamos hipotecarios, la entidad bancaria cobra una
comision de apertura ademads del interés remuneratorio; es uno de
los extremo sobre los que la entidad bancaria estd obligada a infor-
mar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacién de las
fichas normalizadas de informacién y, de hecho, suele ser uno de
los extremos sobre los que versa la publicidad de las entidades ban-
carias; se trata de una comision que ha de pagarse por entero en el
momento inicial del préstamo, lo que hace que el consumidor
medio le preste especial atencién como parte sustancial del sacrifi-
cio econémico que le supone la obtencion del préstamo; y la redac-
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cidén, ubicacién y estructura de la cldusula permiten apreciar que
constituyen un elemento esencial del contrato» (FD 5, apdo. 6)>2.

III.B. SENTENCIA DEL TJUE (SALA CUARTA) DE 16 JULIO
DE 2020

Como he manifestado, la STJUE de 16 de julio de 20203 puso
en entredicho la doctrina del TS cuando dio respuesta a las pregun-
tas que, en sus cuestiones prejudiciales, le fueron planteadas por
los Juzgados de Primera Instancia de Mallorca y Ceuta, agrupadas
en cuatro grandes categorias temdticas sobre la materia. En dicha
resolucion, por una parte, el TJUE fall6 en contra de los intereses
de las entidades financieras, disponiendo la necesaria devolucién
de los gastos declarados abusivos y cobrados indebidamente a los
prestatarios consumidores, salvo que la ley nacional previese lo
contrario4. Y, por otra parte, la sentencia abri6 la posibilidad de
declarar abusiva la controvertida comision de apertura respecto de
un contrato hipotecario firmado por Caixabank en el afio 2000 y
otro contraido con el BBVA en 2011, donde se determind que los
jueces nacionales si eran competentes para declarar abusivas las
clausulas que contienen la comision de apertura en cuya virtud se
permite al banco cobrar a los clientes una porcentaje por la mera
apertura del crédito, pero sin ofrecer la contraprestacién de un ser-
vicio a cambio?3.

52 Sobre la comisién de apertura y transparencia, véase ALVAREZ ROYO-VILLANOVA,
op. cit., pp. 79-80. ANCHON BRUNEN considera que «En conclusion, segtin el Tribunal
Supremo, la comisién de apertura forma parte del precio o contraprestacién del préstamo,
y es inconcebible que pase desapercibida al prestatario, que ha de pagarla al tiempo de la
concesion del préstamo, por lo que siendo transparente no cabe apreciar su caracter abusi-
vo, pues a los tribunales les estd vedado el control de precios», Diario La Ley, 2020, p. 8.

33 La STJUE de 16 de julio de 2020, también resuelve las cuestiones prejudiciales
planteadas respecto a la restitucion de gastos de hipoteca, que el articulo 6, apartado 1, y el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a que, en caso de nulidad de una clausula contractual abusiva que impone al consu-
midor el pago de la totalidad de gastos de constitucién y cancelacion de hipoteca, el juez
nacional niegue al consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de esta
clausula, salvo que las disposiciones de Derecho nacional aplicables en defecto de tal clau-
sula imponga al consumidor el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos. Sobre la
citada sentencia, consultar RUIZ DE LARA, Revista juridica sobre consumidores, 2020,
pp. 59-71.

54 Asi, a excepcion del impuesto de actos juridicos documentados, los bancos debe-
rian devolver los gastos derivados de las cldusulas que en su dia fueron declaradas abusi-
vas. Sobre el tema vid., CASTILLO MARTINEZ, AC, 2020, pp. 5 y 6.

55 ANCHON BRUNEN, manifesté que «En un principio se dijo que esta sentencia
suponia un triunfo para los consumidores y un varapalo para las entidades bancarias; no
obstante, hay que ser cautelosos al respecto, pues el TJUE no ha sido lo todo concluyente
que debiera, y en algunos aspectos la doctrina contenida en esta sentencia puede dar lugar
a distintas interpretaciones. EI TS ya se ha pronunciado en la sentencia 457/2020, de 24 de
julio, 2020, Rec. 1053/2018, manifestando que, respecto de los gastos notariales, registra-
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La decision del TJUE se pronunci6 sobre las cuestiones preju-
diciales relacionadas con el control de abusividad de la comision
de apertura: 1) Si es conforme con los articulos 3 y 4 de la Direc-
tiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional que impide el control
de abusividad por comprender que la comision de apertura es pre-
cio y si debe entenderse que esta comisién constituye una retribu-
cion accesoria. 2) Si es conforme con el articulo 3.1.° y 2.° de la Direc-
tiva 93/13/ CEE una jurisprudencia nacional que declara que las
comisiones de apertura superan automaticamente el control de
transparencia, y si ello comporta una inversion de la carga de la prueba.
3) Si puede invocarse el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE
cuando no ha sido transpuesto¢. 4) Si de conformidad con el
articulo 3.1.° Directiva. 93/13/CEE debe considerarse que una
comision de apertura no negociada individualmente en la que el
prestamista no pruebe que responde a servicios efectivamente pres-
tados y gastos en los que haya incurrido, causa desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato,
debiendo ser declarada nula por el juez nacional.

En respuesta a las preguntas relacionadas con la comisién de
apertura el TJUE reiter6 que las cldusulas contractuales incluidas
en el concepto de objeto principal del contrato son aquellas que
regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que, como
tales, lo caracterizan. Sin embargo, las cldusulas de cardcter acce-
sorio respecto de las que definen la esencia misma de la relacién
contractual no estdn incluidas en dicho concepto, correspondiendo
al juez nacional evaluar si la comision de apertura es o no esencial
(apdos. 62y 63). Esto es, las cldusulas contractuales que se refieran
a la definicion del contrato —entendiendo por tales las que descri-
ben las prestaciones esenciales del contrato y que como tales las
caracterizan— o la adecuacion entre precio y retribucién por una
parte, y a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida por otra, estin comprendidas dentro del &mbito regu-
lado por la Directiva, pero exentas del control de contenido o abu-
sividad, siempre que se redacten de manera clara y comprensible,
ex articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE~’.

les y el IAJD, no modificaba la jurisprudencia contenida en sus sentencias de 23 de enero
de 2019 (sentencias 44, 46, 47, 48, y 49/2019)», op. cit., p. 1.

36 Sobre la invocacion del articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, a pesar de no
estar transpuesto al Derecho interno, y un estudio sobre el mismo, véase MARTINEZ EsPiN,
La Ley Unidén Europea, 2015, pp. 8-17. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit., pp. 365 y 366.

57 ToMmiLLo URBINA en su andlisis sobre la citada sentencia manifest6: «La razén
para eludir tan espinosa cuestion es que, segin entiende el tribunal, en el asunto que es
objeto del litigio principal solo es posible limitar —con arreglo al articulo 4.2.° de la Direc-
tiva 93/13 CEE- el control del caricter abusivo de la cldusula que impone al consumidor el
pago de una comision de apertura, en aquellos casos en que esta clausula se refiera a) defi-
nicién del objeto principal del contrato, b) a la adecuacion entre precio y retribucion, o ¢) a los
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Ahora bien, como orientacién al juez nacional, el TJUE indicé
que no puede identificarse objeto principal ni precio con el concep-
to de coste total del crédito para el consumidor —como determiné
el TS al comprender que esta cldusula era precio por estar integra-
da en la TAE—, y que el hecho de que una comisién de apertura esté
incluida en el coste total de un préstamo hipotecario no implica que
sea una prestacion esencial de este. Todo ello, sin perjuicio de que
el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro esté obligado a con-
trolar el cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual
referida al objeto principal del contrato, con independencia de si el
articulo 4.°, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesta al
ordenamiento juridico de ese Estado miembro38.

En relacién al control de transparencia sobre la comision de
apertura el TJUE determiné que, considerada o no esencial la cldu-
sula, ésta ha de ser sometida siempre al control de transparencia
(art. 4.2.°y 5, Dir. 93/13/CEE), quedando claro que no puede con-
cluirse su caricter transparente automaticamente por el mero hecho
de que se represente por un porcentaje. Si bien, el control de trans-
parencia deberd tener en cuenta la publicidad y la informacion
ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacion de un
contrato de préstamo, y el nivel de atencién que puede esperarse de
un consumidor medio normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz>°.

En efecto, la exigencia de la transparencia de las cldusulas con-
tractuales establecidas por la Directiva 93/13/CEE no puede redu-
cirse solo al cardcter comprensible de estas en un plano formal y
gramatical, sino que la exigencia de transparencia ha de entenderse
de manera expansiva, de modo que el consumidor pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuen-
cias econdmicas derivadas de su cargo, para lo cual es fundamental
que pueda disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuen-
cias de dicha celebracion. De tal forma que, en funcién de esa

bienes y servicios que se proporcionen como contrapartida, siempre que dichas cldusulas
se redacte de manera clara y comprensible», Revista Derecho patrimonial, 2021, p. 10. En
este sentido las sentencias de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C: 2017:703, parrafos 35 y 36, y de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17,
EU:C: 2019:820, parrafo 32).

58 Apartado 64. STIUE de 16 de julio de 2020. Sobre este aspecto TomiLLO URBINA
afirma que «Por consiguiente, establece el TJUE que incumbe al juez nacional comprobar
si la entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para que
este adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la clausula que le impo-
ne el pago de una comisién de apertura, asi como de su funcién dentro del contrato de
préstamo. De este modo, el consumidor tendrd conocimiento de los motivos que justifican
la retribucién correspondiente a esta comision y podrd valorar de manera informada el
alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato», op. cit., p. 11.

59 Apartado 68. STJUE de 16 de julio de 2020.
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informacion el consumidor decide si desea quedar vinculado con-
tractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de ante-
mano por el profesional®. Estas consideraciones, tal y como sefia-
la Ruiz De Lara, imponen a la parte predisponente un deber de
informacion precontractual, para que el consumidor medio razona-
blemente informado pueda comprender con carécter previo a la
contratacién de una condicién general las consecuencias econémi-
cas de la aplicacion de dicha clausula®!.

En tal sentido, el citado érgano sostuvo que el juez nacional
tendrd que comprobar, tomando en consideracion el conjunto de
circunstancias en torno a la celebracion del contrato, si la entidad
financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes
para que este adquiera conocimiento del contenido y del funciona-
miento de la clausula que le impone el pago de una comisién de
apertura, asf como de su funcion dentro del contrato de préstamo.
Pudiendo, de este modo, el consumidor conocer los motivos que
justifican la retribucién correspondiente a esta comisién. De tal
forma que atendiendo al articulo 4, apartado 2 de la Directiva
93/13/CEE y el articulo 5 de ésta se oponen a una jurisprudencia
nacional segutn la cual una cldusula contractual se considera en si
misma transparente, sin que sea necesario llevar a cabo un examen
como el descrito.

Otra de las cuestiones sobre las que se pronunci6 el citado 6rga-
no judicial fue el concepto de abusividad desde la perspectiva de
los servicios efectivamente prestados como contraprestacion, que
conforme a las exigencias de la buena fe del articulo 3.1.°, de la
Directiva 93/13/CEE el juez nacional debe comprobar a tal efecto
si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consu-
midor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una cldu-
sula de ese tipo en el marco de una negociacién individual. Y, en
cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio
importante, declaré que este puede resultar meramente de un
menoscabo suficientemente grave de la situacién juridica en la que
el consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado,

00 Apartado 70. STJUE de 16 julio de 2020.

61 Ruiz DE LARA sefiala que «El tribunal de Justicia de la Unién Europea destaca
que la segunda categoria de cldusulas cuyo eventual caricter abusivo queda excluido de la
apreciacion tiene caracter reducido, ya que solo abarca la adecuacion entre el precio o la
retribucidn previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapar-
tida, exclusién que se explica porque no hay ningin baremo o criterio juridico que pueda
delimitar y orientar el control de dicha adecuacién. Por tanto, las clausulas relativas a la
contrapartida adeudada por el consumidor al prestamista o las que tengan incidencia en el
precio efectivo que deben pagar a este dltimo el consumidor no pertenecen, en principio, a
esa segunda categoria de cldusulas, salvo en lo referente a si el importe de la contrapartida
o del precio, tal como esté estipulado en el contrato, se adecua al servicio prestado a cam-
bio por el prestamista» op. cit., pp. 62 'y 63.
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en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en
forma de una restriccion del contenido de los derechos que, segin
esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obsticulo al
ejercicio de estos o de imposicion al consumidor de una obligacion
adicional no prevista por las normas nacionales. Por tanto, para
este Tribunal el articulo 3.1.°, de la Directiva 93/13/CEE debe
interpretarse en el sentido de que una cldusula de un contrato de
préstamo celebrado entre 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 exigen-
cias 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 incurri-
do, extremo cuya comprobacién incumbe al érgano jurisdiccional
remitente 2. Es mas, del articulo 4.1.°, de la Directiva 93/13/CEE
se desprende que el cardcter abusivo de una cldusula contractual se
apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en
su celebracidn, asi como todas las demas clausulas del contrato o
de otro contrato del que dependa®?.

III.C. ANALISIS DEL TS DE LA STJUE (SALA CUARTA)
DE 16 DE JULIO DE 2020. PETICION DE DECISION
PREJUDICIAL (AUTO 10 DE SEPTIEMBRE DE 2021)

Como se puso de manifiesto al comienzo de este trabajo, el TS
mediante auto de 10 de septiembre de 20216+ acord6 elevar cues-
tién prejudicial ante el TJUE, al considerar que la sentencia de 16

62 Apartados 75 y 79, STJUE de 16 de julio de 2020. TomiLLo URBINA considera
que «Las comprobaciones de los érganos jurisdiccionales pueden reorientar sutilmente el
sentido de la jurisprudencia comunitaria en beneficio de las entidades de crédito. En este
sentido, conviene recordar que la STS niim. 44/2019, de 23 de enero, entendié que la comi-
sion de apertura retribuia servicios efectivamente prestados, complementarios —pero diferen-
tes— de la remuneracion del capital prestado a través del tipo de interés», en op. cit., p. 14.

03 CASTILLO MARTINEZ afirmé que «La resolucién del TJUE resulta terminante al
establecer que la imposicién al consumidor de esta comision de apertura le resulta perjudi-
cial y es un acto contrario a la buena fe, a no ser que la entidad demuestre que se esta
prestando un servicio a cambio, aspecto que debe ser interpretado por el juez nacional,
significando que la ley espaiiola ya disponia que por todo concepto cobrado debe prestarse
un servicio. El TJUE puntualiza al respecto que cualquier cldusula que exima al profesio-
nal de demostrar que se han prestado estos servicios puede provocar un desequilibrio entre
las partes, y, por tanto, los 6rganos judiciales tienen la competencia de declararlas nulas»,
en op. cit., p. 4.

64 Rec. Casacion nim. 919/2019. Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres. Roj.
ATS 10856/2021, ECLI:ES:TS:2021:10856A.
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de julio de 2020 partia de una interpretacion errénea e informa-
cién sesgada proporcionada por el Juzgado de Instancia ndm. 17
de Palma de Mallorca (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19),
en lo referido a la normativa nacional sobre la comisién de aper-
tura®. En concreto, manifestd que se omitié la Orden Ministerial
de 4 de mayo de 1994, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, y la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, que define la comisién de apertura
como parte del gasto que el prestamista puede repercutir al pres-
tatario como consecuencia de la actividad de la entidad bancaria
para conceder el crédito®. A su vez, reproché al Juzgado de
Palma de Mallorca que interpretd errébneamente su fallo sobre
esta comision, pues en la cuestion prejudicial que plantearon afir-
maron que el TS daba por sentada la transparencia automatica de
la citada clausula, aspecto que el Alto Tribunal negé en el auto
de 10 de septiembre de 2021 indicando que las condiciones gene-
rales establecidas en su sentencia de 2019 eran pardmetros para
enjuiciar la transparencia®’.

Tanto es asi que en el auto de la Sala de lo Civil del TS de 20 de
enero de 2021 (ndm. recurso 1964/2018)%8 por el que se inadmite a
tramite un recurso de casacion, el citado érgano vino a determinar
que la sentencia dictada en segunda instancia, que declara la vali-
dez de la cldusula no se opone a la doctrina establecida respecto a
la comisién de apertura y su exclusion del control de contenido
fijada en su sentencia ndm. 44/2019, de 23 de enero de 2019. Por
tanto, el TS mantuvo su posicion de defender la no abusividad de la

65 Sobre la cuestién prejudicial planteada por el TS mediante Auto de fecha 10 de
septiembre de 2021, PousAa VELAZQUEZ manifesté que «El Tribunal Supremo ha conside-
rado necesario interponer esta reciente cuestion prejudicial para afianzar su posicion como
intérprete del Derecho y para de esta forma conseguir una mayor seguridad juridica. Ade-
mas, ha aprovechado para criticar de forma evidente el planteamiento que llevé a cabo el
Juzgado de Primera Instancia, nim. 17 de Palma de Mallorca, entendiendo que, como ya
se ha expuesto, elevaron una cuestion al TTUE malinterpretando la jurisprudencia del Alto
Tribunal y dando asi una informacién errénea al érgano judicial comunitario. Continda asi
el peregrinaje judicial de las distintas clausulas bancarias, en este caso la comisién de aper-
tura, para conseguir una armonizacién definitiva que permita a las entidades bancarias y a
los consumidores operar con tranquilidad juridica en el trafico mercantil», Actualidad
Juridica Aranzadi, 2021, p. 2.

66 ZARAGOZA CANO, y ANTONIETTY ADAME, «El TJUE parte para pronunciarse de
las cuestiones prejudiciales remitidas por el Organo de origen que, como veremos, se
trata de una interpretacion sesgada de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la comi-
sion de apertura, omitiendo la normativa y reglas completas aplicables a esta comision»,
op. cit., p. 4.

67 El conocimiento general que los consumidores/prestatarios deben tener de esta
clausula, la propia comercializacidn de los préstamos hipotecarios por las entidades
—ya incluye en el mensaje si hay o no este tipo de comisién—, el propio marco normativo
que exige a la entidad bancaria a informar e incluso la exigencia de un andlisis en la redac-
cioén de ésta y la ubicacion de esta cldusula en el texto de la escritura piblica de constitu-
cién del préstamo hipotecario.

68 Ponente. Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spigelberg. ECLI:ES:TS:2021:237A.
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cldusula de la comisién de apertura, al considerar que la STJUE
de 16 de julio no modificaba su andlisis, rechazando volver a pro-
nunciarse sobre una cuestiéon que consideraba lo suficientemente
aclarada®. Es mas, considerd que la STJUE de 16 de julio de 2020
no desvirtuaba su papel de 6rgano unificador de doctrina de ahi
que los 6rganos de instancia no pueden ni deben sustituir la doctri-
na jurisprudencial del TS, pues ello traeria consigo un derecho
nacional confuso y distorsionado, médxime cuando el TJUE todavia
no habia resuelto su peticidon de decision prejudicial —auto 10 de
septiembre de 2021-70.

Estas manifestaciones fueron recogidas en algunas sentencias
de las audiencias provinciales. Asi, la SAP de Barcelona de 1
diciembre 2020 (seccién 15.%)7! sefial6 que «en el planteamiento de
la cuestidn prejudicial ante el TJUE se ha omitido el segundo apar-
tado del articulo 5 de la Ley 2/2009, el cual aporta un tratamiento
singular a la comision de apertura. La diferencia resulta relevante,
seglin ya ha determinado la jurisprudencia de nuestro TS, pues
aquello a lo que responde la comision de apertura viene determina-
do por la propia normativa que la regula...». Ademads, se aprecia
que se cumple el principio de realidad del servicio remunerado en
el caso de la comision de apertura, no existiendo desequilibrio y, ni
mucho menos, este puede calificarse de desproporcionado. Y, tam-

® Y es que autores como FERNANDEZ BENAVIDES manifestaron que «la sentencia
del TJUE no es del todo clara y puede dar lugar a interpretaciones diversas. La primera,
l6gicamente, pasa por entender que la posicion mantenida por el TJUE es diametralmen-
te opuesta a la sostenida por el TS, en la medida en que se aparta claramente de la visién
conceptual de la comision de apertura, afirmando que no necesariamente ha de formar
parte del precio del préstamo y que, por tanto, es un elemento accesorio del contrato
sujeto al control de contenido. Pero también es posible interpretar que la STJUE no des-
carta de plano que la comisién de apertura pueda entenderse integrada en el precio del
préstamo, sino tnica y exclusivamente que pueda llegarse a dicha conclusién por el mero
hecho de que la misma esté incluida en el coste total. Asi, los demas argumentos esgri-
midos por el TS, que iban mucho mas alld de esa cuestién en particular, se mantendran
incélumes». Por todo ello, entiende que el TS se mantenga en su doctrina, teniendo en
cuenta el principio esencial de libertad en la fijacién de precios, en el marco de la econo-
mia de mercado (art. 38 de la CE), Todo ello, sin perjuicio de que deba exigirse que las
clausulas que regulan el precio del contrato sean claras y comprensibles, independiente-
mente de que este aparezca desdoblado en una comisién de apertura y un interés remu-
neratorio», op. cit., p. 5.

70 En el mismo sentido ZARAGOZA CANO, y ANTONIETTY ADAME «Esto es, las con-
sideraciones 78 y 79 de la sentencia del TJUE parte de una vision sesgada de la normativa
aplicable de la comision de apertura, por lo que el andlisis de la abusividad de dicha comi-
sién no ha de fundarse en una aplicacién automdtica de la meritada Sentencia del TJUE,
sino que ha de valorarse a la luz de la normativa realmente aplicable y de la jurisprudencia
del 6rgano supremo de interpretacion del derecho nacional, esto es, nuestro Tribunal
Supremo», op. cit., p. 5. En opinién contraria Vid. SANCHEZ GARC{A, Revista Derecho
Viex, pp. 1 ss.

71" Rec. 423/2020. Ponente Excma. Sra. Dfia. Berta Pellicer Ortiz. Roj. SAP-B
11451/2020, ECLI:ES:APB:2020.
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bién, la SAP de Madrid de 19 septiembre 2020 (seccion 28.%)72, en
la que efectuando un andlisis de la validez de la cldusula de la
comision de apertura en aplicacion de los controles de transparen-
cia y abusividad, nos recuerda que dicha comisién, como concepto
normativo, ha de ser interpretada de conformidad con la doctrina
del TS, el cual actia como 6rgano unificador de doctrina (ex art. 1.6
del CC). Ademas de que la funcién unificadora no queda desvirtua-
da por el papel del TJUE consistente en la interpretacion del dere-
cho comunitario, pero no del derecho nacional, competencia evi-
dentemente reservada a los tribunales nacionales.

No obstante, no todas las audiencias provinciales se pronuncia-
ron en el mismo sentido. Unas, siguiendo la doctrina TS, conside-
raron que la comision de apertura es parte del precio y que por sus
caracteristicas no puede exigirse a la entidad bancaria que justifi-
que el servicio o actividad como contrapartida. En cambio, otras,
tomado como referencia la STJUE de 16 de julio de 2020, resolvie-
ron en sentido contrario. Asi, a modo de ejemplo de estas ultimas,
encontramos las SSAP Almeria (seccién 1.%) 960/2020 de 15 de
diciembre”? y 21/2021 de 15 de enero de 202174; y, entre las prime-
ras —criterio recogido en la STS 44/2019, de 23 de enero de 2019—
destacamos las siguientes: SAP Madrid 437/2020 de 18 de
septiembre (seccion nim.28)75; 1093/2021 de 4 de mayo de 2021
(seccién num. 28)76; 1140/2021 de 6 de mayo de 2021 (seccion
ndm. 28)77; SAP Barcelona 2548/2020, de 1 de diciembre

72 Rec. 10684/2019. Ponente Excmo. Sr. D. José¢ Manuel Bandrés Sanchez Cruzat.
ECLI:ES:TS:2020:2021

73 Ponente [lmo. Sr. D. Salvador Calero Garcia. JUR2021/329339, «a) La Comisién
de apertura.

En este tribunal se venia aplicando el criterio recogido en la sentencia del Tribunal
Supremo 44/2019, civil seccién 1 del 23 de enero de 2019 que declaraba la validez de esta
clausula (...).

Sin embargo, con posterioridad ha recaido STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020
en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 y en Pleno de este Tribunal se ha acorda-
do seguir el criterio en ella fijado...».

74 Ponente Ilmo. Sr. D. Salvador Calero Garcia. JUR 2021/330446. «En este tribunal
se venia aplicando el criterio recogido en la sentencia del TS 44/2019, civil seccién 1
del 23 de enero de 2019 la validez de la clausula: (...). Sin embargo, con posterioridad ha
recaido STJUE (sala cuarta) de 16 de julio de 2020 en los asuntos acumulados C-224/19
y C-259/19 en Pleno de este Tribunal se ha acordado seguir €l criterio en ella fijado...».

75 Ponente. Ilmo. Sr. D. Gregorio Plaza Gonzalez. JUR 2020/316538 «(...) II. La
comision de apertura como concepto normativo que debe ser interpretado de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En definitiva, el Tribunal Supremo es un 6rgano unificador de doctrina (...). Y este
papel no resulta desvirtuado por la funcién que a su vez tiene atribuida el TJUE, que no es
la interpretacién del Derecho nacional...».

76 Ponente. [lma. Sra. Diia. Maria Isabel Ochoa Vidaur. JUR 2021/316626.

77 Ponente Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Pefias Gil. JUR 2021/339928 «Cuarto. En
lo concerniente a la comision de apertura la sentencia de 18 de septiembre de 2020 de esta
seccion de la Audiencia Provincial establece que: «i. la comisién de apertura como concep-
to normativo (...)».
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de 202078; SAP Sevilla 177/2021 de 5 de abril de 2021, (sec-
cion 5.) 7; SAP Coérdoba 565/2021 de 18 de mayo (seccion 1.%)80.

III.D. STJUE (SALA CUARTA) DE 16 DE MARZO DE 2023

Como se dijo, el TS mostré su malestar al transmitirse al TJUE
una imagen distorsionada de la normativa interna atinente a la
comision de apertura y una informacion sesgada de la doctrina
derivada de la sentencia n.° 44/2019, de 23 de enero. Consecuencia
de ello, realiz6 una peticién de decision prejudicial al TJUE (auto
de 10 de septiembre de 2021), en la que planted tres cuestiones
prejudiciales relativas a la interpretacion de los articulos 3. 1.°, 4
y 5 de la Directiva 93/13/CEE, en relacién a la doctrina fijada en
torno a la no abusividad de la comision de apertura. Peticidon que
obtuvo respuesta en la STIUE (Sala Cuarta) de 16 de marzo
de 2023, (asunto C-565/2021), y que, como vamos a tener la opor-
tunidad de analizar, consideré que la comisién de apertura no
forma parte de la estructura del precio del contrato de préstamo o
crédito hipotecario quedando sometida al control de contenido, y
confiando a los 6rganos judiciales nacionales la determinacion de
la abusividad.

En relacion a la primera cuestion prejudicial®!, el TJUE consi-
deré que debia referirse tinicamente a la interpretacion del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13 CEE, pues a su entender el 6érgano
jurisdiccional remitente, solo queria que clarificase si podia consi-
derarse que la clausula controvertida quedaba fuera del mecanismo
de control de cldusulas abusivas que preceptian los articulos 3.1.°

78 Ponente.Ilma. Sra. Diia. BertaPellicer Ortiz. AC2020\1617 (ECLI:ES:APB:2020:1617)
Respalda la validez de la comision de apertura al precisar qué servicios compensa. Entien-
de que dichos servicios vienen impuestos por las normas sobre solvencia bancaria o por las
que protegen al deudor frente al sobreendeudamiento. Asimismo, considera que no puede
entenderse abusiva por compensar servicios inherentes a la actividad o al propio negocio
bancario, dado que dicho argumento justificaria la ilicitud de todo tipo de comisiones ban-
carias, ademads de no encuadrarse en ninguno de los preceptos de la LGDCU que regulan la
nulidad de dichos clausulados.

7 Ponente Ilmo. Sr. D. Jos€ Herrera Tagua. JUR 2021\32922.

80 Ponente Ilmo. Sr. D. Pedro Roque Villamor Montoro. JUR 2021\268939.

81 ;Se opone a los articulos 3.1.°, 4 y 5 de la Directiva 93/13/ CEE una jurispruden-
cia nacional que a la vista de la regulacion especifica de la comision de apertura del dere-
cho nacional como retribucién de los servicios relacionados con el estudio, la concesion o
tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a la actividad
del prestamista ocasionada por la concesion del préstamo o crédito, que se paga de una
sola vez, y con cardcter general, cuando se celebra el contrato, considera que la cldusula
que establece tal comision regula un elemento esencial del contrato, pues constituye una
partida principal del precio, y no puede apreciarse su cardcter abusivo si estd redactada de
manera clara y comprensible en el sentido extensivo que ha establecido la jurisprudencia
del TJUE?
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y 4, por entender que la comision de apertura constituye una de las
partidas principales del precio y, en consecuencia, un elemento
esencial del contrato.

Sobre este aspecto, el TJTUE mantuvo su interpretacion sobre el
articulo 4.2.°, en el sentido de que las cldusulas no se referiran a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucion y, por otra, servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, siempre que
dicha clausula se redacte de manera clara y comprensible$2. De tal
forma que debe entenderse que las cldusulas del contrato incluidas
en el concepto objeto principal del contrato, a efectos del articu-
lo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE, son las que regulan las presta-
ciones esenciales del contrato y, como tales, lo caracterizan. En
cambio, las cldusulas de caracter accesorio en relacion con las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no pueden for-
mar parte de ese concepto?®3. Precisando respecto de los contratos
de crédito que en un contrato de crédito, el prestamista se compro-
mete, principalmente, a poner a disposicién del prestatario una
determinada cantidad de dinero, y este, por su parte, se comprome-
te principalmente a reembolsar, por regla general con intereses, esa
cantidad en los plazos previstos, y que como sefialé en la sentencia
de 16 de julio de 2020 una comisién de apertura no puede conside-
rarse una prestacion esencial de un contrato de préstamo hipoteca-
rio por el mero hecho de que tal comision esté incluida en el coste
total de este.

También el TJUE recordé que el articulo 4.2.° de la Directi-
va 93/13/CEE fija una excepcion al mecanismo de control de fondo
de las cldusulas abusivas previsto en el sistema de proteccion de los
consumidores, por lo que esta disposicién debe ser objeto de inter-
pretacion estricta. Lo que conduce a que no puede considerarse que
la obligacidn de retribuir los mencionados servicios forme parte de
los compromisos principales que resultan del contrato de crédito,
es decir, por un lado, la puesta a disposicién de una cantidad de
dinero por parte del prestamista y, por otro, el reembolso de esa
cantidad, por regla general con intereses, en los plazos previstos.
En efecto, resultaria contrario a dicha obligacién de interpretacion
estricta incluir en el concepto de objeto principal del contrato,
todas las prestaciones que simplemente estdn relacionadas con el
propio objeto principal y que, por ello, son de cardcter accesorio8.

82 Apartado 15.
83 Apartado 17.
84 Apartados 21 y 23.
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Por tanto, en relacion a la primera cuestion prejudicial el TJUE
concluy6 que el articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacio-
nal que, a la vista de la normativa nacional que preceptia que la
comision de apertura retribuye los servicios relacionados con el
estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito hipo-
tecario u otros servicios similares, considera que la cldusula que
establece esa comision forma parte del objeto principal del contra-
to a efectos de dicha disposicion, por entender que tal comisioén
constituye una de las partidas principales del precio®.

Sobre la segunda de las cuestiones planteadas referida a la valo-
racion del cardcter claro y comprensible de una cldusula que, como
la controvertida en el litigio principal, establece una comisién de
apertura8®, el TIUE se reafirmé en lo manifestado en la primera de las
cuestiones prejudiciales, en el sentido de que la comision de aper-
tura no forma parte del objeto principal del contrato, a efectos de
esta disposicioén y que, por tanto, ha de entenderse que el dltimo
elemento que el tribunal remitente menciona en esta segunda cues-
tién prejudicial se refiere a la circunstancia de que la redaccion,
ubicacion y estructura de la cldusula que establece la comision de
apertura permitan apreciar que esta constituye un elemento impor-
tante del contrato de préstamo o crédito hipotecario, puesto que la
calificacion de elemento esencial queda reservada a los elementos
que forman parte del objeto principal del contrato?®’.

Una vez precisado lo anterior, y reformulada la pregunta, el TJUE
entiende que en realidad el TS tiene interés en evaluar la comisioén
de apertura a la vista del articulo 5 de la Directiva 93/13/CEE. Por
ello, sostiene que el precepto debe ser interpretado de manera
extensiva, alcanzando a la comprension gramatical y a las conse-
cuencias econdmicas derivadas de la estipulacion, toda vez que el

85 Este pronunciamiento del TJUE viene a coincidir con la opinion AGUERO ORTIZ,
«la comisién de apertura no puede constituir un elemento esencial del contrato pues, en tal
caso, su inexistencia comportaria bien la nulidad del contrato de préstamo, bien la califica-
cién del mismo como gratuito. A mds, el hecho de que pueda cobrarse o no esta comision,
manteniendo el préstamo su causa y esencia onerosa, determina su caracter accesorio»,
op. cit., pp.- 19y 20.

86 Se opone al articulo 4.2.° de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional
que para valorar el cardcter claro y comprensible de la clausula que regula el elemento
esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario toma en consideracién elementos
tales como el conocimiento generalizado de tal clausula entre los consumidores, la infor-
macion obligatoria que la entidad financiera debe dar al potencial prestatario de acuerdo
con la regulacién de las fichas normalizadas de informacion, la publicidad de las entidades
bancarias, la especial atencion que le presta el consumidor medio por ser una partida del
precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo y constituir una
parte sustancial del sacrificio econdmico que le supone la obtencién del préstamo, y que la
redaccion, ubicacién y estructura de la cldusula permitan apreciar que constituye un ele-
mento esencial del contrato?

87 Apartados 26 y 27.
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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. Dicho de otra manera, la exigencia de la
transparencia en la comision de apertura debe entenderse en el sen-
tido de que no solo impone que la cldusula en cuestiéon sea com-
prensible en un plano gramatical, sino también que el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo al que se refiere la clausula de que se trate, asi como, la
relacidn entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de
manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar las con-
secuencias que se derivan de ella, atendiendo a criterios precisos e
inteligibles. Ahora bien, esto no quiere decir 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, sino que,
habida cuenta de la proteccién que pretende conceder al consumi-
dor es necesario que la naturaleza de los servicios efectivamente
proporcionados pueda razonablemente entenderse o deducirse del
contrato en su conjunto. Ademas de que el consumidor pueda com-
probar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre
los servicios que estos retribuyen®s. Asimismo, manifestd que es
doctrina asentada que el cardcter claro y comprensible de la comi-
sién de apertura debe ser examinado por el 6rgano jurisdiccional
remitente a la vista de todos los aspectos de hechos pertinentes
—que comprende la publicidad y la informacién ofrecida en el con-
texto de la negociacion—, atendiendo al célebre estindar consumi-
dor medio normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz®. A mas, insistié que ha declarado en reiteradas ocasio-
nes que no le corresponde pronunciarse en un procedimiento preju-
dicial sobre la interpretacion de las disposiciones nacionales ni juz-
gar si la interpretacion que hace de ellas el érgano jurisdiccional
nacional es correcta, ya que tal interpretacion es competencia
exclusiva de los 6rganos jurisdiccionales nacionales®. Por ello,
acepta la informacién aportada por el TS, segtin la cual en virtud de
la jurisprudencia nacional pertinente no se considera que una cldu-
sula contractual que establece una comisién de apertura cumpla
automaticamente la exigencia que figura en el articulo 5 de la
Directiva 93/13/CEE.

En cuanto a la notoriedad de tales clausulas, como elemento a
tener en cuenta en la valoracion del cardcter claro y comprensible

88 Apartados 30, 31 y 32.
8 Lo6pEZ JIMENEZ, Diario La Ley, 2023, p. 6.
9%  Apartados 33 y 37.
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de tal cldusula, sefiala el TJUE que la notoriedad de tales cldusulas
es un elemento que pueda tomarse en consideracion aun asi coloca
en pie de igualdad la informacién obligatoria que la entidad finan-
ciera deba dar al potencial prestario de acuerdo a la normativa
nacional, y la informacién dada por dicha entidad al prestatario
en el contexto de la negociacion de un contrato sobre las condicio-
nes contractuales y las consecuencias de la celebracién de dicho
contrato?!l.

Y para finalizar con esta segunda cuestion prejudicial, el TJUE
afirm6 que independientemente de que la ubicacién y estructura de
la comision de apertura permitan constatar si constituye un ele-
mento importante del contrato a través de los cuales permitan al
prestatario evaluar las consecuencias econdmicas, el articulo 5 de
la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que,
para valorar el cardcter claro y comprensible de una cldusula con-
tractual que estipula el pago por el prestatario de una comisién de
apertura, el juez competente deberd comprobar, a la vista de todos
los elementos de hecho pertinentes, que el prestatario estd en con-
diciones de evaluar las consecuencias econdémicas que se derivan
para €l de dicha cldusula, entender la naturaleza de los servicios
proporcionados como contrapartida de los gastos previstos en ella
y verificar que no hay solapamiento entre los distintos gastos pre-
vistos en el contrato o entre los servicios que se retribuyen®2.

En lo relativo a la tercera cuestion prejudicial®3 el TJUE, afirma
que una clausula regulada como la comisién de apertura no parece
que pueda incidir negativamente en la posicién juridica en la que el
Derecho nacional sitia al consumidor, a menos que no pueda con-
siderarse razonablemente que los servicios proporcionados como
contrapartida se prestan en el &mbito de las prestaciones antes des-
critas o que el importe que debe abonar el consumidor en concepto
de dicha comision sea desproporcionado en relacién con el importe
del préstamo. Aun asi, puntualiza que seria contraria al articu-
lo 3.1.° de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional de

91 Apartado 42.

92 Apartados 43-45.

9 ;Se opone al articulo 3, apartado 1 de la Directiva 93/13 CEE, una jurisprudencia
nacional que considera que una cldusula contractual como la controvertida en el litigio
principal, relativa a la comision de apertura de un contrato de préstamo o crédito, que tiene
por objeto la remuneracion de los servicios relacionados con el estudio, disefio y tramita-
cién singularizada de una solicitud de préstamo o crédito (estudio de viabilidad del présta-
mo, de la solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre el que va a recaer la
hipoteca, etc.), como presupuestos para su concesion, que se establece expresamente en la
normativa nacional como retribucién de las actuaciones inherentes a la concesion del prés-
tamo o crédito, no causa, contrariamente a las exigencias de la buena fe y en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes
que derivan del contrato?
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la que se desprendiera que no cabe en ningtin caso considerar abu-
siva una cldusula que establezca una comisién de apertura por el
mero hecho de que tenga por objeto servicios inherentes a la activi-
dad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del prés-
tamo y previstos en la normativa nacional, pues en tal caso limita-
ria la facultad de los tribunales nacionales de llevar a cabo, de
oficio, el examen, de acuerdo con esa disposicion, de la potencial
abusividad de las cldusulas en cuestion y, por consiguiente, no
garantizaria un efecto pleno de los preceptos establecidos en el
citado instrumento internacional.

Por tanto, y en respuesta a esta tltima cuestion prejudicial, el TJUE
sostiene que: «El articulo 3 apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
debe interpretarse que no se opone a una jurisprudencia nacional
que considera que una cldusula contractual que, de acuerdo con la
normativa nacional pertinente, estipula el pago por el prestatario de
una comision de apertura, cuyo destino es remunerar los servicios
relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacion singulariza-
da de una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, puede, en su
caso, no causar, en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante, entre los derechos y las obligaciones de las partes que
derivan del contrato, con la condicién de que la posible existencia
de dicho desequilibrio sea objeto de un control por el juez compe-
tente de conformidad con los criterios emanados de la jurispruden-
cia del tribunal de justicia» 4.

IILE. ANALISIS DE LA STS 816/2023, DE 29 DE MAYO. LA
COMISION DE APERTURA PUEDE SER OBJETO DE
CONTROL DE CONTENIDO (ABUSIVIDAD) AUNQUE
SEA TRANSPARENTE

El TS (Sala Primera) en la sentencia 816/2023, de 29 de mayo
de 20239, modifica la doctrina de la sentencia 44/2019, de 23 de
enero, conforme a los criterios fijados en la STJUE de 16 de marzo
de 2023 y en virtud de la cual se establece que la comisién de aper-
tura puede ser objeto de control de contenido segin la Directi-
va 93/13/CEE, aunque no sea transparente, al no formar parte la
comision de apertura de los elementos esenciales del contrato. Si
bien, advierte de manera expresa que sobre la validez o invalidez
de este tipo de cldusula no cabe una solucién univoca, puesto que

94 Apartado 46.
9 STS 816/2023, de 29 de mayo, ECLLES:TS:2023:816.
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dependera del examen individualizado de cada caso, en cumpli-
miento de los criterios fijados por el citado tribunal.

Esta STS 816/2023, de 29 de mayo, resuelve el recurso de casa-
cién interpuesto contra una sentencia que confirmé la nulidad de
una cldusula sobre comisién de apertura incluida en un contrato de
crédito con garantia hipotecaria®. La sentencia de Primera Instan-
cia estim6 la demanda declarando la nulidad, entre otras, de las
clausulas de gastos y comision de apertura y condenando a la enti-
dad prestamista a pagar al demandante las cantidades abonadas en
tales conceptos?’. La entidad financiera recurri6 en apelacion y la
Audiencia Provincial confirmé la declaracién de nulidad, por con-
siderar que la atribucién del pago de los gastos al consumidor era
abusiva y porque la entidad prestamista no habfa justificado que el
cobro de la comisién de apertura se correspondiera con la presta-
cién de algun servicio efectivo?s.

El TS en su actividad casacional realizan el control de abusivi-
dad de la cldusula de la comision de apertura conforme a los crite-
rios fijados por el TJUE en la sentencia 16 de marzo de 2023%. En
el caso enjuiciado, aprecia que:1) Se cumpli6 con los previsto en el
apartado 4.1.° del anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994
—vigente en el momento de la celebracion de contrato—; 2) La natu-
raleza de los servicios prestados en contrapartida de la comision
era facilmente comprensible para el consumidor —figuraba clara-
mente en la escritura publica, individualizada y resaltada como un
pago tnico e inicial-; 3) La carga econdmica era conocida, coste
predeterminado e indicado numéricamente e incluido como uno de
los conceptos integrantes de la TAE, ademds de que el prestatario

% No olvidemos que la sentencia del TS es consecuencia de peticion de decision
prejudicial que se formuld por auto de 10 de septiembre 2021 y que dio lugar a la STJUE
de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21).

97 «...Juzgado de Primera instancia e Instruccién de nimero 3 de Mahon dict6 sen-
tencia nim. 197/2018, de 27 de junio (...): 2. Condenar a la parte demandada a devolver a
la parte actora la cantidad de 845€ cobrados en concepto de comisién de primera disposi-
cién, mas los intereses devengados desde la fecha de presentacion de la demanda» (antece-
dentes de hecho, Primero, apartado 4).

9%  La secci6n 5. de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (...), dict6 senten-
cia en fecha 27 de diciembre de 2918 (...), cuya parte dispositiva establece: «1.° Desesti-
mar el recurso de Apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales (...), en
representacion de CaixaBank, S.A., contra la sentencia de fecha de 27 de junio de 2018,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Mao, en los autos de Juicio Ordina-
rio nim. 210/2018...».

9% La STS de 816/2023, de 29 de mayo, recoge cuales son los elementos que segin
el TJUE debe comprobar el juez nacional para concluir que la cldusula que establece la
comision de apertura de un préstamo o crédito hipotecario es clara y comprensible, en
cuanto a sus consecuencias juridicas y econdmicas, como requisito previo de transparencia
para su licitud, los diversos instrumentos de comprobacion, y los criterios para determinar
la posible abusividad (en el FD séptimo, apartados 2, 3, 4).
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tuvo conocimiento de su cobro en la misma fecha!90; 4) No existié
solapamiento de comisiones por este mismo concepto —estudio y
concesion del préstamo—. El resto de comisiones corresponden a
otros servicios claramente diferenciados. 5) Tampoco considera
desproporcionado el importe cobrado —0,65%— del capital presta-
do, teniendo en cuenta las estadisticas del coste medio de las comi-
siones de apertura en Espafia. Todo ello le permite concluir, en este
caso, que la cldusula sobre la comision de apertura es vélida al ser
transparente y no abusiva, pues la Audiencia Provincial bas6 su
decision inicamente en que no justificd en qué consistieron los ser-
vicios retribuidos, requisito de validez que, segin el TS, fue des-
cartado por el TITUE 101,

El anélisis de STS 816/2023, de 29 de mayo, permite concluir
que el TS cambia su doctrina en cuanto al sometimiento a juicio de
abusividad a la cldusula sobre la comisién de apertura, aunque sea
transparente, al aceptar que se trata de una cldusula accesoria defi-
nitoria del contrato de préstamo o crédito hipotecario y no elemen-
to esencial del mismo. Sin embargo, ello no quiere decir que la
comision de apertura sea abusiva sino todo lo contrario, la nulidad
de la misma habra que determinarla tras un andlisis individualizado
de cada caso y con la aplicacién de los criterios de la STJUE de 16
de marzo de 2023. Evidenciando la inexistencia de una respuesta
univoca y provocando, en mi opinion, un futuro incremento de liti-
gios para satisfaccion de los abogados y sus clientes/consumidores
y, por contrario, un malestar tanto para las entidades de crédito por
la inseguridad juridica a la que quedan sometidas sus operaciones
financieras, como para los tribunales de justicia al vislumbrar el
volumen de casos sin dotacién de medios suficientes para hacer
frente a ellos.

IV. CONCLUSIONES FINALES

I. No hay duda sobre la validez de la cldusula sobre la comi-
sién de apertura. Sin embargo, tras STJUE de 16 de marzo de 2023
queda sometida a juicio de abusividad, al no ser parte del precio
—elemento esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario—,

100 «a) Comision de apertura: sobre la primera disposicién a calcular sobre el
importe de la misma y a satisfacer en este acto, que asciende a la cantidad de ochocientos
cuarenta y cinco euros (845,00 €)...».

101 Consecuencias casacionales de la aplicacion de la doctrina del TJUE aplicacién
al caso. (FD octavo, apartados 1-8).
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sino clausula accesoria definitoria del mismo, contraviniendo la
doctrina fijada en STS 44/2019, de 23 de enero de 2019.

II. La cldusula sobre comisién de apertura puede ser declara-
da abusiva si no cumple con los pardmetros de transparencia —que
sea comprensible para el consumidor en un plano gramatical y
pueda evaluar mediante criterios precisos e inteligibles las conse-
cuencias de la misma—, y pueda demostrase que su destino consiste
en remunerar los servicios relacionados con el estudio, disefio y
tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito
hipotecario.

III. Son los tribunales de justicia nacionales los que van a
tener que dilucidar, caso por caso, y tras el correspondiente juicio
de abusividad, si la comisién de apertura es contrapartida de los
servicios prestados por la entidad crédito por el estudio, disefio y
tramitacion singularizada del préstamo o crédito hipotecario, ade-
mds de verificar el no solapamiento con otros gastos previstos en el
contrato, como los derivados de la concesion y puesta disposicién
del dinero —interés remuneratorio—.

IV. EI TS modifica su doctrina en la sentencia de 20 de mayo
de 2023 adaptandose a los criterios de la STJUE de 16 de marzo
de 2023 en el sentido de que, al no formar parte la comision de
apertura de los elementos esenciales del contrato en los términos
del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, puede ser objeto de
control de contenido —juicio de abusividad— aunque sea transparen-
te. No obstante, advierte de que no cabe una solucién univoca sobre
la validez o la invalidez, sino que dependerd de examen individua-
lizado de cada caso, conforme a la prueba practicada.

V. La STS de 20 mayo de 2023, tendré su repercusion en las
operaciones crediticias, pues las entidades financieras tendrdn que
sopesar si mantener la comision de apertura especificando en la
informacion previa contractual los conceptos y el no solapamiento
entre los distintos gastos y los servicios que se retribuyen, para que
el consumidor pueda evaluar las consecuencias econdmicas del
contrato, o salvar la inseguridad juridica a la que quedan sometidos
eliminado la cldusula sobre comision de apertura con elevacion de
los intereses remuneratorios.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530



1526 Rocio Lopez San Luis Estudios Monogrdficos

BIBLIOGRAFIA

AAVV: Vivienda, préstamo y ejecucion (Dirs. Espejo Lerdo De Tejada, Manuel, y
Murga Ferndndez, Juan Pablo y coords. Ferndndez Scagliusi, Maria de los
Angeles, Tomds Tomads, Salvador), Aranzadi, 2015.

— Estudios sobre la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(Dir. Aranguren Urriza, Francisco José; Pretel Serrano, Juan José; Lerdo de
Tejada, Manuel, Capilla Roncero, Francisco, coord. Murga Ferndndez, Juan
Pablo, y Hornero Méndez, Cesar), Reus, 2020.

— Comentario al Texto Refundido de la Ley de consumidores y usuarios
(Dir. Caiizares Laso, Ana y Zumaquero Gil, Laura), Tirant lo Blanch, 2022.

AGUERO OrT1Z, Alicia: «STJUE de 16 de julio de 2020: procede restituir integra-
mente los gastos de formalizacion del préstamo hipotecario y declarar la abu-
sividad de la comisién de apertura», Revista Juridica sobre consumidores,

2020, pp. 7-32.

ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, Segismundo Luis: «Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 (44/2019)», chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.
php?id=COM-D-2018-3

AcHON BRURNEN, Maria José: «Qué ha cambiado tras la Sentencia TJUE de 16 de
julio de 2020: gastos hipotecarios, comision de apertura, prescripcion de la
accidn y costas», Diario La Ley, nim. 9700, Seccién Dossier, 21 de septiem-
bre de 2020 (La Ley 10771/2020), pp. 1-26.

ARANGUREN URRIZA, Francisco José: «Control notarial de legalidad en los prés-
tamos hipotecarios», en Vivienda, préstamo y ejecucion (Dirs. Espejo Lerdo
De Tejada, Manuel, y Murga Fernandez, Juan Pablo, y Coords. Ferndndez
Scagliusi, Maria de los Angeles, Tomds Tomas, Salvador), Aranzadi, 2015,
pp. 741-793.

BAsozAaBAL ARRUE, Xabier: «Limites imperativos en materia de condiciones
financieras del préstamo», en Vivienda, préstamo y ejecucion (Dirs. Espejo
Lerdo De Tejada, Manuel, y Murga Ferndndez, Juan Pablo., y Coords.
Fernédndez Scagliusi, Maria de los Angeles, Tomds Tomads, Salvador),
Aranzadi, 2015, pp. 425-469.

Busto LAGO, José Manuel: «Control de transparencia de cldusula de fijacién de un
tipo de interés minimo en préstamo hipotecario a interés variable: suficiencia
de la informacién precontractual e incompatibilidad de la transparencia con la
abusividad. Comentario a la STS 9/2020, de 8 de enero (RJ 2019/5390)»,
Revistas Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 114/2020.

CAMARA LA PUENTE, Sergio: «Hacia el cardcter abusivo directo de las clausulas
no transparentes», Revista Juridica sobre consumidores, nim. Especial, 2021,
pp. 26-44.

CaR1zARES LAso, Ana: «Articulo 80. Requisitos de las cldusulas no negociadas
individualmente», en Comentario al Texto Refundido de la Ley de consumi-
dores y usuarios (Dir. Cafiizares Laso, A., y Zumaquero Gil, Laura), Tomo I,
ed. Tirant lo blanch, 2022, pp. 1153-1170.

— «Articulo 82. Requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente», en
Comentario al Texto Refundido de la Ley de consumidores y usuarios
(Dir. Cafiizares Laso, Ana, y Zumaquero Gil, Laura), Tomo I, ed. Tirant lo
blanch, 2022, p. 1177-1194.

CARRASCO PERERA, Angel: Derecho de contratos, Aranzadi, 2020.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530



La comision de apertura en el contrato de préstamo o crédito... 1527

CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «Distribucién de gastos hipoteca-
rios, comision de apertura, plazos de prescripcion de la accién restitutoria e
imposicién de costas judiciales. La STIUE de 16 de julio de 2020 y su inci-
dencia en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo», Actualidad
civil, nim.° 11, Seccién Derechos reales e hipotecario/ A fondo, 2020,
La Ley (14079/2020), pp. 1-23.

FERNANDEZ BENAVIDES, Miguel: «Comisién de apertura: The show must go on
(sobre la STJUE de 16 de julio de 2020», Hay Derecho, 22 de julio de 2020,
https://www.hayderecho.com/author/miguel-fernandez-benavides/, pp. 1-7.

FERNANDEZ BRAVO GONZALO y RODRIGUEZ CARCAMO, Juan: «Directiva 93/13:
(Directiva de clausulas opacas?», 2022, https://diariolaley.laleynext.es/
d11/2022/01/24/directiva-93-13-directiva-de-clausulas-opacas

GOMEZ AGUILERA, Angel Marcos: «El control judicial de la existencia de cldusu-
las abusivas en el proceso de ejecucion del contrato de préstamo hipotecario
concertados con consumidores: andalisis del estado actual de la cuestién»,
Revista de Derecho bancario y Bursdtil, nim. 161/2021, pp. 1-12.

GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier: «Control notarial y registral de la legalidad
de los préstamos hipotecarios», en Vivienda, préstamo y ejecucion (Dir. Manuel
Espejo Lerdo de Tejada, Murga Ferndndez, J. P), Aranzadi, 2015, pp. 689-708.

LOPEZ JIMENEZ, José Maria: «La comision de apertura en los préstamos hipote-
carios: el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncia de nuevo»,
Diario La Ley, nim. 10273, Seccién Tribuna, 24 de abril de 2023, pp. 1-9.

MARTINEZ EscriBaNO, Celia: «Control de transparencia, cldusulas abusivas,
consentimiento contractual. Reflexiones a partir de la tltima jurisprudencia
del TS sobre novacion y transaccién de clausulas suelo», Revista de Derecho
civil, vol. VI, nim. 1, 2019, Estudios, pp. 361-397.

MARTINEZ EsPIN, Pascual: «Control de abusividad sobre cldusulas contractuales
que se refieren a la definicidn del objeto principal del contrato o a la adecua-
cién del precio», La Ley Union Europea, nim. 26, 2015, pp. 1-27

MIrRANDA SERRANO, Luis Maria: «El control de transparencia de condiciones gene-
rales y clausulas predispuestas en la contratacion bancaria», InDret, 2018,
pp- 1-79.

PAGADOR LOPEZ, Javier: «De nuevo sobre las cldusulas predispuestas relativas a
la parte econdémica del contrato», Revista de los Derechos de los negocios,
n.° 268, seccidn articulos, 2013 (La Ley 1235/2013).

PaLAu RaMiREZ, Felipe: «Condiciones generales abusivas: Alcance y criterios
sustantivos del control de contenido. Una reflexion sobre el control de abusi-
vidad a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo civil),
2 de marzo de 2011, sobre las clausulas de redondeo al alza», Revista Doctri-
nal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 5/2011 (BIB 2011/1062), pp. 1-16.

PANTALEON PRIETO, Fernando: «Sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13»,
Almacenderecho.org, 2020, pp. 1-24.

PousA VELAZQUEZ, José Joaquin: «El TS eleva nueva cuestion prejudicial al TJUE
por la comision de apertura de los préstamos hipotecarios», Actualidad juri-
dica Aranzadi, nim. 979/2021 (BIB 2021/6106), pp. 1 y 2.

Ruiz pE LARA, Manuel; «Comentarios sobre la STJUE de 16 de julio de 2020,
sobre gastos hipoteca y sobre la STJUE de 9 de julio de 2020, sobre acuerdos
novatorios», Revista juridica sobre consumidores, 2020, pp. 59-71.

SAEZ DE JUBERA HIGUERO, Beatriz: «Control de transparencia material y actua-
cion notarias conforme a la jurisprudencia y la Ley 5/2019, de contratos de
crédito inmobiliario», Revista de Derecho civil, vol. VI, nim. 2, 2019, Ensa-
yos, pp. 235-265.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530


https://www.hayderecho.com/author/miguel-fernandez-benavides/
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2022/01/24/directiva-93-13-directiva-de-clausulas-opacas
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2022/01/24/directiva-93-13-directiva-de-clausulas-opacas

1528 Rocio Lopez San Luis Estudios Monogrdficos

SANCHEZ GARCIA, Jesds Marfa: «Transparencia vs abusividad conforme a los
principios fijados por el TJUE en la interpretacién de la Directiva 93/13»,
Revista Derecho Vlex, 2020, pp. 1 ss.

SANCHEZ LER{A, Reyes: «Sobre el deber de informacién y transparencia material
en la nueva ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario», en Estu-
dios sobre la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(Dir. Aranguren Urriza, F. J., Pretel Serrano, J. J., Lerdo de Tejada, M. E.,
Capilla Roncero, F., Coord. Murga Fernandez, J. P., y Hornero Méndez, C.),
Reus, 2020, pp. 145-170.

SANCHEZ Ru1Z DE VALDIVIA, Inmaculada: Abusividad y transparencia en la con-
tratacion predispuesta con consumidores y, también, con autonomos y
empresarios (PYME), Aranzadi, 2021.

SANCHEZ VENTURA MORER, Inés: «Cldusulas abusivas, principio de transparen-
cia y elementos principales del contrato, Derecho inglés versus Derecho
espafol», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2019, pp. 1-19.

SUAREZ PuGA, Ernesto, «El legislador insiste en controlar el contenido de las
cldusulas que definen los elementos esenciales del contrato», Almacendere-
cho.org (sep. 13, 2021) https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-
del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-
referentes-a-elementos-principales-del-contrato

TomiLLo URBINA, Jorge: «Algunas cuestiones de abusividad en préstamos hipo-
tecarios», Revista de Derecho patrimonial, nim. 55/2021, pp. 1-27.

VELA ToRRES, Pedro José: «Configuracién jurisprudencial de los controles de
incorporacion, transparencia y abusividad», Responsabilidad Civil, Seguro y
Trdfico, Cuaderno Juridico, nim. 71, 2020, pp. 14-23.

VERDA Y BEAMONTE, De, José Ramoén: «El control de transparencia de las condi-
ciones generales de la contratacidn: el estado actual de la cuestién», 2019,
https://idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-
contratacion-estado-actual-la-cuestion/

ZARAGOZA CANO, Francisco, y ANTONIETTY ADAME, Alejandro: «La validez de
la cldusula de la comisién de apertura a examen, tras el dictado de la STJUE
de 16 de julio de 2020», Actualidad Juridica, nim. 9, seccién Proteccion de
los consumidores/A fondo, 2021 (La Ley 9324/2021), pp. 1-9.

JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

STJUE de 20 de septiembre de 2017 (ECLI:EU:C:2017:703).
STJUE de 3 de octubre 2019 (ECLI:EU:C:2019:820).
STJUE de 16 de julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:578).
STJUE de 16 de marzo de 2023 (ECLI:EU:C:2023:212).

TRIBUNAL SUPREMO

STS de 22 de abril de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:2753).

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530


https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato
https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato
https://almacendederecho.org/op-ed-la-reincidencia-del-legislador-en-el-control-de-abusividad-de-las-clausulas-predispuestas-referentes-a-elementos-principales-del-contrato
https://idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-contratacion-estado-actual-la-cuestion/
https://idibe.org/tribuna/control-trasparencia-las-condiciones-generales-la-contratacion-estado-actual-la-cuestion/

La comision de apertura en el contrato de préstamo o crédito... 1529

STS de 9 de mayo de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:1916).

STS de abril de 2014 (ECLIL:ES:TS:2014:1702).

STS de 29 abril 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2207).

STS de 24 enero 2018 (ECLIL:ES:TS:2018:483).

STS de 23 enero 2019 (ECLIL:ES:TS:2019:101).

STS de 23 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:102).

STS de 23 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:103.

STS de 23 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:104).

STS de 23 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:105).

STS de 12 de noviembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3613).
STS de 29 de mayo de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:816).

ATS de 20 de enero de 2021 (ECLL:ES:TS:2021:237A).
ATS de 10 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:10856A).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP de Madrid de 18 de septiembre de 2020 (JUR 2020\316538).

SAPdeMadridde 19deseptiembrede2020(ECLI:ES:TS:2020:2021).

SAP de Barcelona de 1 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:APB:
2020:1617).

SAP de Almeriade 15 de diciembre de 2020 (JUR 2021\329339).

SAP de Almeria de 15 de enero de 2021 (JUR 2021\330446).

SAP de Sevilla de 5 de abril de 2021 (JUR 2021\32922).

SAP de Madrid de 4 de mayo de 2021 (JUR 2021\316626).

SAP de Madrid de 6 de mayo de 2021 (JUR 2021\339928).

SAP de Cérdoba de 18 de mayo de 2021 (JUR 2021\268939).

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1489-1530






