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RESUMEN: Partiendo de una exposicién sobre la evolucién jurisprudencial del exa-
men de nulidad respecto de la clausula de comisién de apertura en préstamos
hipotecarios conforme a las mas recientes sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, se constata la cada vez mayor divergencia de posiciones por parte
de las Audiencias Provinciales respecto al alcance de los criterios resultantes de
dicha doctrina, con detalle de todas las posturas recientes sobre la materia, y en
qué medida contribuye a esa divergencia la postura del Tribunal Supremo en su
sentencia de 29 de mayo de 2023 al no incorporar a su doctrina jurisprudencial la
totalidad de los parametros de anélisis propuestos por la sentencia del TIUE para
examinar la cldusula de apertura desde el control de transparencia y abusividad.
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ABSTRACT: Starting from a jurisprudence evolution description about unfair test
regarding the arrangement fee clause in mortgage loans in accordance with the
most recent rulings of the Court of Justice, the increasing divergence of positions
on the part of the Provincial Courts regarding the scope of the criteria resulting
from Court’s doctrine, with details of all the recent positions on the matter, and
how contributes to these divergences the position of the Supreme Court in its ru-
ling of May 29, 2023 by not incorporating all of the analysis parameters proposed
by the Court of Justice ruling to examine the arrangement fee clause by transpa-
rency & unfairness tests.

KEYWORDS: Arrangement fee; Provincial courts; unfair terms; Transparency.

SUMARIO: INTRODUCCION.— 1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL: 1.1. Punto de
partida: la clausula de comision de apertura; 1.2. La exclusién del control de con-
tenido con la STS 44/2019, de 23 de enero; 1.3. La acreditacién de los servicios
prestados con la STJUE de 16 de julio de 2020; 1.4. La STJUE de 16 de marzo de
2023 y su recepcion en la STS 816/2023, de 29 de mayo. Criterios de transparen-
cia. Criterios de abusividad.— 2. RECEPCION DE LA STS 816/2023 POR LAS
AUDIENCIAS PROVINCIALES: 2.1. Vinculacién doctrinal, principio de primacia
del derecho comunitario y alcance del control de oficio; 2.2. Concretas diferencias
de criterio en la jurisprudencia menor.— CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

La recepcién que hizo la Sala 1* del Tribunal Supremo en su sentencia n°
816/2023 de 29 de mayo respecto a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre los pardmetros a seguir en el
control de transparencia y abusividad de la clausula de comisién de apertura
en los préstamos hipotecarios, lejos de haber zanjado las previas discrepan-
cias de criterio sobre la materia en las audiencias provinciales, ha replantea-
do el debate y abierto nuevos frentes interpretativos cuanto menos para una
parte significativa de la jurisprudencia menor. La intencién de este articulo
ademaés de exponer los concretos criterios en controversia es dar respuesta
a dos cuestiones: 1) En qué medida esas diferencias subsisten por la falta de
una efectiva correspondencia entre los criterios netamente asumidos por el
Tribunal Supremo y la STJUE de 16 de marzo de 2023 (reproche que algunas
Audiencias Provinciales hacen al Alto Tribunal), y de ser asi, 2) qué perspec-
tivas de solucién tiene esa discrepancia al nivel de las audiencias provinciales
en aras a alcanzar uniformidad interpretativa y seguridad juridica sobre esta
concreta materia.

La STS 816/2023, de 29 de mayo estaba siendo esperada por no pocos
operadores juridicos, entre otros las propias secciones de las Audiencias Pro-
vinciales con recursos de apelaciéon pendientes de resolver al adviento de la
doctrina jurisprudencial resultante. Al momento de escribir estas lineas ha
transcurrido poco mas de medio afio desde la publicacién de la sentencia y
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debe decirse que el modo en que se ha manifestado su recepcién por la juris-
prudencia menor dista mucho de conformar un coro armoénico. Ciertamente
la sentencia del Alto Tribunal marca un cambio significativo con la previa
STS 44/2019, de 23 de enero, en tanto que siguiendo el ineludible fallo del
TJUE deja de considerar que la comisién de apertura sea parte del contenido
esencial del contrato —rompiendo asi el TS con su propia tesis anterior— y
por tanto ha de quedar sometida la respectiva clausula no solo al control de
transparencia sino también al de contenido. Ahora bien, el alcance de las exi-
gencias tanto en términos de transparencia como de abusividad no ha dejado
de resultar complejo, habiéndose también criticado a la dltima sentencia del
TJUE no ser todo lo clara y determinante que hubiera convenido sobre algu-
nas cuestiones polémicas, en particular sobre la necesidad de acreditacién
probatoria de los concretos servicios prestados en contrapartida al pago de la
comisién de apertura a la hora de valorar el caracter abusivo de la clausula
que la dispone.

Sin dnimo de exhaustividad pero si de localizar diferencias concretas de
tratamiento, para la preparacién de este articulo se ha querido examinar el
esquema argumental empleado por todas y cada una de aquellas Audiencias
Provinciales que hayan resuelto recursos de apelacién desde junio hasta fi-
nales de 2023 concernientes al enjuiciamiento de la nulidad de la referida
clausula, al menos una sentencia por cada Audiencia que hubiese resuelto
sobre la cuestién en ese periodo, comparando asi un total de 48 sentencias
correspondientes a 44 secciones y no habiendo localizado pronunciamientos
sobre la materia durante ese mismo periodo en tan solo ocho provincias. Ese
ejercicio de revisién cualitativa ha servido para visualizar los elementos co-
munes del criterio mayoritario de las Audiencias Provinciales que han fijado
sus parametros de analisis conforme a la tltima doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, asi como para particularizar las discrepancias propues-
tas por aquellas secciones (Alicante, Caceres, Girona, Las Palmas, Madrid,
Melilla, Murcia, Soria y Vitoria) que pasen ahora —o ya hubiesen estado— a
apartarse de dicha posicién mayoritaria; Y con ello exponer una taxonomia
de los argumentos “disidentes” si se me permite el adjetivo. Tomando algunos
de sus argumentos concretos —y viendo lo mucho que pueden alejarse estas
posiciones minoritarias respecto a la mayoritaria—, es inevitable cuestionar-
se si quizas la semilla de la polémica ya estaba sembrada con caracter previo
a que su posible abusividad comenzara a abordarse judicialmente, en tanto
que el tratamiento normativo con el que se quiso regular la comisién de aper-
tura parece estar fundado en una vocacién de validacién de la corriente pra-
xis comercial que nunca ha estado exenta de reproches sobre su cuestionada
razon de ser, conjunto de practicas que ya existian en el trafico corriente de la
comercializacién hipotecaria tiempo antes de que el ordenamiento juridico
debutara en su ordenacién, y que quizas a resultas de ese tratamiento norma-
tivo terminase quedando mas confirmada que no tanto regulada con el corsé
formal dotado; tratamiento normativo temprano que, ante el terremoto de la
litigacién bancaria de los tltimos afios, considero se nos esta ahora revelando
como una cimentacién inadecuada.
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1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

1.1. La clausula de comisién de apertura

Como punto de partida conviene hacer una breve revisién a la idea misma
de “comision de apertura”, consistente en el importe que desde hace muchos
anos diversas entidades financieras (la mayoria, pero no todas) han venido
cobrando al prestatario del contrato hipotecario, en retribucién de costes y
servicios concernientes a los estudios previos de solvencia y riesgos, costes
de tramitacién y gestiones administrativas de formalizacién; importe que
devenga en un tnico pago al momento de otorgar el préstamo y que consta
diferenciado del resto de comisiones en tanto que no refiere a la gestién dada
durante la vida del préstamo sino a la previa a su formalizacién'. La propia
recepciéon normativa a partir de su historia también ha contribuido a caracte-
rizarla, pues desde la inicial praxis comercial en el sector bancario de cobrar
total o parcialmente, conjunta o separadamente, diversos conceptos mas o
menos simultdneos y correlacionados por actividades previas y conducentes
al otorgamiento del préstamo hipotecario (comisién por estudio de riesgos,
gastos de tramitacién previa, informe de solvencia, etc...) se opt6 por dar una
definicién normativa unificadora para toda esa praxis retributiva, nominada
como “comisién de apertura” y sujeta a determinados condicionantes forma-
les que de facto ya se venian observando.

La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, contemplaba medidas de protec-
cién al consumidor desde la perspectiva de la transparencia para aquellos
préstamos hipotecarios que hayan de financiar la adquisicién de una vivienda
por parte de una persona fisica y con un coste no superior a 25 millones de
pesetas (150.253 euros)?, estableciendo la obligatoria determinacién precon-

! Reunia ALVAREZ MORENO un compendio de conceptos abarcados: Diversas
actuaciones previas de analisis como la evaluaciéon de solvencia y de capacidad de
repago, los célculos para determinar la conveniencia del préstamo o de las garantias
presentadas, asi como otras de caracter administrativo como la preparacién del con-
trato, la organizacién de la tramitacién concreta, la apertura de la cuenta bancaria
para los reintegros, la gestion del montante para la operacién y la temporizacién del
pago preciso para la compraventa financiada. ALVAREZ MORENO, M.T., El trata-
miento jurisprudencial de la comisién de apertura en el crédito hipotecario, Boletin
de derecho Privado de la Asociacién Judicial Francisco de Vitoria, N°. 32, 2019, pg. 15.

2 El precio medio del m? de vivienda en Espana en 1994 era 106.415 pesetas (640
euros), segun refieren las estadisticas del Ministerio de Obras Publicas, Transporte y
Medio Ambiente en 1995. Por tanto el ambito de aplicacién de la OM 5-5-94, definido
en el tope de 150.000 euros, abarcaba holgadamente el coste medio de la vivienda en
aquellas fechas. Sin embargo poco antes de la reforma normativa de 2009 el valor
medio del m2 construido ya era superior a los 2.000 euros. Por tanto una vivienda
de 80 m2 a ese valor medio estaria bajo la cobertura de la norma en 1994 respecto a
la obligatoriedad de ofrecer oferta vinculante, pero ya no lo estaria 15 afios después
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tractual en el documento de “oferta vinculante” de las principales condicio-
nes financieras del préstamo, debiendo figurar los principales datos sobre
capital, plazos de amortizacién, intereses remuneratorios, comisiones, gastos
e intereses de demora. En el subapartado 4.1 del anexo II de la OM 5-5-94
se daba una definicién normativa a la comisiéon de apertura y un trato dife-
renciado respecto del siguiente subapartado 4.2 para el resto de comisiones:

“4.1 - COMISION DE APERTURA: Cualesquiera gastos de estudio del préstamo,
de concesién o tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares inheren-
tes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesiéon del prés-
tamo, deberan obligatoriamente integrarse en una tnica comisién, que se deno-
minara “comision de apertura” y se devengara por una sola vez. Su importe, asi
como su forma y fecha de liquidacion, se especificaran en esta clausula. (...).”

Quedaban asi establecidos los caracteres definitorios de la comisién de
apertura: a) Inherencia a la concesién (cualquier coste de estudio, concesion,
tramitacién o similar que sirva de causa a la concesién del préstamo), b)
unicidad (comprehensiva por todos los conceptos y unicidad de devengo),
¢) formalidad (sobre la denominacién y el modo de pago) y d) tratamiento
diferenciado (respecto del resto de comisiones). Al estar prevista dentro del
anexo I de la OM, debia incluirse en el folleto informativo que se debia fa-
cilitar al solicitante de todo préstamo hipotecario sujeto al &mbito de dicha
normativa (art. 3), y de manera maés especifica en la oferta vinculante una
vez ya tasada la finca, comprobada su situacion registral y la solvencia del
prestatario (art. 5).

Posteriormente la ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la con-
tratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacién para la celebracién de contratos de préstamo o
crédito, en su redaccién original vendria a reiterar la definicién normativa
de la comisién de apertura en el art. 5.2.b) en términos idénticos a los pre-
vistos en la previa orden de 1994, también afadiendo a continuacién el trato
diferenciado con el resto de comisiones “Las restantes comisiones y gastos
repercutibles a cargo del consumidor, que la empresa aplique sobre estos
préstamos o créditos, deberan responder a la prestaciéon de un servicio espe-
cifico distinto de la concesién o de la administracion ordinaria del préstamo
o crédito”. Esta definicién en la ley 2/2009 desapareceria con la reforma ope-
rada por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario, cuya disposicién final 9* modifica los articulos 1 y 5 de la ley
2/2009 a propésito de evitar solapamientos normativos.

La OM 5-5-94 fue derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de oc-
tubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, del
Ministerio de Economia, que torné la aportacién de la oferta vinculante en
su articulo 23 en algo que el prestatario podia solicitar y no en una infor-

dado que los valores de mercado superaban facilmente el limite previsto. Posteriores
regulaciones sobre informacién precontractual han optado por obviar esta clase de
limitaciones al &mbito de aplicacién.
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macién que debiera facilitar la entidad financiera de modo proactivo, como
originalmente estaba previsto; Afios después otra Orden del mismo Ministe-
rio, ECE/482/2019, de 26 de abril, dejé sin contenido el articulo 23, en tanto
que la informacién precontractual pasé a regularse directamente en la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario,
abordando su regulacion de manera adaptada a los requisitos de la Directiva
2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebra-
dos con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la
que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento
(UE) n° 1093/2010.

La Ley 5/2019 salva dos necesidades con un unico tiro, dando un trata-
miento integral y sistematico a la regulacién de la transparencia en la con-
tratacion hipotecaria conforme a la realidad operativa existente en el sector,
integracion que a su vez simplificaba la adaptacion del ordenamiento interno
a los nuevos estandares contemplados en la normativa europea?. Concreta-
mente en lo referido a la comisién de apertura, su articulo 14.4 no cambia
en nada la previa caracterizacién: “Si se pactase una comisiéon de apertura,
la misma se devengara una sola vez y englobara la totalidad de los gastos de
estudio, tramitacién o concesién del préstamo u otros similares inherentes a
la actividad del prestamista ocasionada por la concesién del préstamo (...)".

Con caracter previo a que el Tribunal Supremo estableciera doctrina so-
bre la clausula de comision de apertura a principios de 2019, las audiencias
provinciales la habian considerado de manera muy diversa en recientes pro-
nunciamientos. Asi como licita, por ejemplo la SAP de Leén de 15 de junio
de 2018 sostenia la validez de la clausula a partir de su previsién ajena a la
formalizacion del contrato y a su correspondencia formal a la previsién nor-
mativa de la misma, o en términos similares la SAP de Tarragona de 15 de
mayo de 2018. Con acogimiento al principio de libertad de pacto, con trans-
parencia formal y efectividad de los servicios prestados, la SAP Castell6n de
15 de febrero de 2017; O renuente al control de contenido al entender que
la comision estéd integrada en el precio del contrato, la SAP Leén de 15 de
junio de 2018. Por contra habian apreciado abusividad otras Audiencias con
frecuente invocacién del art. 3.1 de la Orden EHA/2899/2011 relativa a que
el percibo de comisiones debe responder a servicios efectivamente prestados
(SAP Asturias 26 de enero de 2018, SAP Las Palmas 20 de abril de 2018, SAP

3 Conviene no perder de vista que en el derecho bancario de los tltimos afios toda

iniciativa legislativa emergente responde a una situacién de creciente litigiosidad so-
bre la nulidad de condiciones generales de la contratacién en préstamos hipotecarios
y de reestructuracion del sector en el contexto de una crisis econémica, sucediéndose
desde 2013 con la emblematica sentencia de mayo (sobre “clausulas suelo”) una serie
de resoluciones del TS en las que va adaptando su jurisprudencia a las también sobre-
venidas interpretaciones de un TJUE ocupado en atender una importante y creciente
carga de cuestiones prejudiciales que resolver sobre la materia; Y ante ello la decision
del CGPJ en 2017 relativa a la creacion de 54 juzgados especializados. Evidentemente
urgia armonizar criterios.
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Baleares 15 de noviembre de 2017, SAP Albacete 7 de noviembre de 2017,
SAP Ourense 18 de mayo de 2015); Mencionando que “tales operaciones de
célculo del riesgo, viabilidad e instrumentalizacién del préstamo en la orga-
nizacién interna, aspectos contables y econémicos, son inherentes a la opera-
tiva bancaria y no pueden, sin una expresa asuncién con plena informacién
y efectiva negociacion, incluso a cargo de alguna ventaja, ser puestos a cargo
de la demandada” en el AAP Zaragoza 673/2017 de 6 de noviembre, o la atin
mas explicita SAP Alicante 26 de septiembre de 2018: “Si la comisién de aper-
tura se dirige a repercutir al cliente estos costes inherentes a la explotacion
del negocio financiero, se quiebra la prestacién del servicio personalizado
que trata de retribuir la comisién de apertura, transformandola en un instru-
mento de imputacion directa de los costes generales de la entidad en todo el
conjunto de su actividad, sea cual sea, al cliente cuando, en absoluto, repre-
senta un servicio prestado al mismo”.

1.2. La exclusiéon del control de contenido
con la STS 44/2019, de 23 de enero.

Frente a este escenario de posturas contradictorias entre las Audiencias
Provinciales, el Tribunal Supremo resuelve en la STS de 23 de enero de 2019
que la comisién de apertura es, junto con el interés remuneratorio, precio
del contrato: Se considera que “no estamos ante la repercusién de un gasto,
sino ante el cobro de una partida del precio que el banco pone a sus servi-
cios” (FJ 3.10). De ello infiere que dicha clausula incide directamente sobre
un elemento esencial del contrato, lo cual conforme establece el articulo 4.2
de la Directiva 93/13 impide realizar control de contenido, siendo la clausula
perfectamente vélida en tanto supere el control de transparencia.

También valoré el Tribunal Supremo que la transparencia de la clausula
queda apuntalada por el hecho de que la misma sea de corriente conoci-
miento general entre los consumidores interesados en formalizar un présta-
mo hipotecario, de que el devengo de la comisién se produzca en el mismo
momento en que dicho contrato se formaliza —de lo que infiere el TS un
necesario e inevitable conocimiento directo del esfuerzo econémico que la
clausula le representa—, que el cdlculo de la TAE esté integrado por el interés
remuneratorio y por la comisién de apertura, y que ademaés opere la insos-
layable prevision normativa que impone a la entidad financiera informar al
prestatario sobre su existencia a través de la informacién precontractual con-
forme al articulo 60.2 TRLCU y especificamente en las fichas de informacién
normalizada.

En el FJ 5.6 se enumeran las razones que impiden considerar dudas ra-
zonables sobre la falta de transparencia: 1) que sea de general conocimiento
entre los consumidores interesados; 2) que es uno de los extremos sobre los
que la entidad bancaria esté obligada a informar mediante las fichas norma-
lizadas de informacién; 3) que suela ser uno de los extremos destacados en
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la publicidad bancaria; 4) que se pague por entero en el momento inicial del
préstamo, lo que hace que el consumidor medio le preste especial atencion; y
5) que la redaccién, ubicaciéon y estructura de la cldusula permiten apreciar
que constituye un elemento esencial del contrato.

La sentencia también considera que no es necesario acreditar la efecti-
va realidad de los servicios asi retribuidos, en tanto que no tenian caraicter
eventual sino necesario por imperativo legal, que se realizan en todos y cada
uno de los casos siendo por ejemplo inevitable evaluar la solvencia del con-
sumidor por una elemental cuestién de disciplina normativa bancaria. Ese
razonamiento venia a excluir la necesidad probatoria que algunas audiencias
venian exigiendo, en tanto que cabe presumir la prestacién de tales servicios
por su configuracién normativa como presupuesto necesario del préstamo.

Con estos razonamientos el Tribunal Supremo no estaba excluyendo el
control de transparencia, pero establecia unos parametros para su control
que ciertamente podrian ser entendidos como insuficientes o excesivamente
alejados del principio de carga probatoria en materia de consumo, en parti-
cular si recordamos la especial atencién prestada por no pocas Audiencias
Provinciales a la necesidad de acreditar la efectiva prestacién de los servicios
remunerados por invocacién del articulo 87.5 del Texto Refundido de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (LGDCU)#, cuya observan-
cia no puede obviarse ni entenderse derogada por el hecho de que la comisién
de apertura tenga una regulacién propia sobre su redaccién y contenido.

1.3. La acreditacion de los servicios prestados
con la STJUE de 16 de julio de 2020

Apenas mes y medio después de la sentencia del Tribunal Supremo, el JPI
n°17 de Palma de Mallorca elevé 13 cuestiones prejudiciales al TJUE, que el
Tribunal de Luxemburgo abordaria conjuntamente con otras dos proceden-
tes del JPI n°6 de Ceuta. La STJUE de 16 de julio de 2020 rectific6 al TS en
lo relativo al caracter esencial de la comisién de apertura: Recuerda el carac-
ter restringido de aplicacion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 a la hora
de excluir el control de abusividad, y lo hace sobre la base de no equiparar
los conceptos “objeto principal” y “precio”, para concluir que la comisién de
apertura no puede entenderse como elemento esencial por su sola inclusién
en el coste total, no siendo una prestacién que se entienda més que como ac-

4 Art. 87.5 LGDCU: “Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reci-
procidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario
y, en particular: (...) 5. Las estipulaciones que prevean (...) el cobro por productos
o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva. En aquellos
sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente unido un coste
para las empresas o los profesionales no repercutido en el precio, no se considerara
abusiva la facturacién por separado de tales costes, cuando se adecuen al servicio
efectivamente prestado.”
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cesoria atendiendo a que no incide en la caracterizacién genérica y propia del
contrato de préstamo, quedando asi la clausula al alcance tanto del control de
transparencia como de abusividad.

Pese a que la caracterizaciéon como accesoria y no esencial es la principal
rectificacién que hace el TJUE respecto de la precedente sentencia del TS, al
proposito de este estudio he querido subrayar la importancia del debate que
el TJUE replantea (quizés sin decidida intencién de ello) acerca de la nece-
saria acreditacion de los servicios realizados para valorar la abusividad de la
clausula, cuestiéon que se aborda en sus apartados 77 a 79:

“77.- Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar a la luz de estos
criterios el eventual caracter abusivo de la clausula sobre la que versa el litigio
principal.

78.- A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se desprende de las
indicaciones del 6rgano jurisdiccional remitente, segtin la Ley 2/2009, las comi-
siones y gastos repercutidos al cliente deben responder a servicios efectivamente
prestados o a gastos habidos. De ello se sigue que una clausula que surta el efec-
to de eximir al profesional de la obligaciéon de demostrar que se cumplen estos
requisitos en relacién con una comisién de apertura podria, sin perjuicio de la
comprobacién que realice el 6rgano jurisdiccional remitente a la luz del conjun-
to de las clausulas del contrato, incidir negativamente en la posicion juridica del
consumidor y, en consecuencia, causar en detrimento de este un desequilibrio
importante, contrariamente a las exigencias de la buena fe.

79.- Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la un-
décima cuestion prejudicial en el asunto C-224/19 que el articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un
contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera
que impone al consumidor el pago de una comisién de apertura puede causar en
detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato, cuando la entidad financiera no demuestre que esta comi-
sion responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incu-
rrido, extremo cuya comprobacién incumbe al é6rgano jurisdiccional remitente.”

El contraste de interpretaciéon que hicieron dos Audiencias Provinciales
sobre esta concreta cuestién respecto de la acreditacion de los servicios —
cuestion de aparente controversia entre la STS 44/2019 por una parte y la
STJUE 16-7-2020 por la otra— me parece especialmente ilustrativo, pues
aparentemente a partir de un mismo argumento del Tribunal de Luxemburgo
llegan ambas secciones a conclusiones ciertamente dispares:

a) La SAP de Valladolid (secc. 3) de 26 de abril de 2021 (n°273/2021, rec.
676/2020) asume que la STJUE impone un cambio de criterio por invocacién
de su apartado 79, en tanto que el mismo refiere que cabe apreciar abusividad
cuando la financiera no demuestre que la comisién responde a servicios efec-
tivamente prestados, comprobacién que realizara el juzgado remitente. La
resolucién pucelana también recoge el razonamiento del apartado 78 donde
se hace referencia a que el 6rgano remitente expuso la normativa nacional re-
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lacionada con la cuestién (la ley 2/2009), mas sin entrar a valorar el contenido
de la misma ni su efecto en el razonamiento (que tampoco explicita el TIUE).

b) Por su parte, la SAP de Barcelona (secc. 15) de 1 de diciembre de 2020
(n°2548/2020, rec. 423/2020) sostiene que no existe contradicciéon entre las
sentencias del TS y TJUE en ninguna de las conclusiones alcanzadas, y pone
énfasis en la omisién del 6rgano remitente en la cuestién prejudicial que ele-
v6 al TJUE al citar el primer apartado del articulo 5 de la Ley 2/2009 pero no
acompanar la cita con el segundo apartado de dicho articulo, lo cual constitu-
y6 una remisién sesgada que al entender de la Audiencia Provincial condicio-
né el razonamiento alcanzado por el TJUE, puesto que ese segundo apartado
conferia expresamente a la comisién de apertura un trato diferenciado res-
pecto del resto de comisiones. Llegados a este punto veamos concretamente
la omision del 6rgano remitente del articulo 5 para valorar en qué medida
pudo ser relevante para la consideracion de la exigencia sobre “servicios efec-
tivamente prestados” y por tanto en qué medida pudo alterar el razonamiento
del TJUE:

1.- Las empresas estableceran libremente sus tarifas de comisiones (...) sin otras
limitaciones que las contenidas en esta Ley (...). (...). Las comisiones o com-
pensaciones y gastos repercutidos deben responder a servicios efectivamente
prestados o a gastos habidos. En ningtn caso podran cargarse comisiones o
gastos por servicios no aceptados o solicitados en firme y de forma expresa por
el consumidor.

2.- No obstante lo establecido en el apartado anterior: (...) b) En los préstamos o
créditos hipotecarios sobre viviendas, la comisién de apertura, que se devengara
una sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesién o trami-
tacién del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a la ac-
tividad de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o crédito. (...).
Las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del consumidor, que la
empresa aplique sobre estos préstamos o créditos, deberdan responder a la pres-
tacién de un servicio especifico distinto de la concesién o de la administracion
ordinaria del préstamo o crédito.

Esta critica al caracter sesgado de la informacién facilitada por el 6rga-
no remitente es frecuente atin hoy tanto en resoluciones judiciales como en
articulos doctrinales que abordan la cuestién, y en mi opinién —si bien la
omisién de la cita por el tribunal emisor carece de sentido ni de ninguna
justificacién— tampoco me parece tan determinante como se ha pretendido
sefalar: El tratamiento diferenciado que hace el apartado 2 realmente no se
estd refiriendo a que se excepcione la debida correspondencia con un servicio
efectivamente realizado, sino a que el resto de comisiones distintas a la comi-
sion de apertura se corresponden a servicios cuya finalidad es ajena al pro-
ceso de concesion del préstamo o de su corriente administracion, siendo por
ende eventuales y no imprescindibles para el nacimiento y vida del préstamo,
razoén que en aras de velar por una ordenada transparencia —atendiendo a
su distinta relevancia— han de estipularse dentro del contrato hipotecario se-
paradamente de la comisién de apertura. Ciertamente existe un tratamiento
diferenciado entre la comisién que aqui nos ocupa y el resto, pero dicha dife-
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rencia no se refiere en su literalidad a la exigibilidad de servicios efectivamen-
te prestados sino a la diferente naturaleza funcional de los mismos (“servicio
especifico distinto de la concesién o administracion ordinaria”) dentro de la
vida del préstamo. Ademas conviene recordar que esa mencién diferencial
desaparece del articulo 5 de la Ley 2/2009 con la reforma de marzo de 2019,
lo cual no refuerza precisamente la sostenibilidad del criterio excepcionador.

1.4. La STJUE de 16 de marzo de 2023 y su recepciéon
en la STS 816/2023, de 29 de mayo. Criterios de transparencia.
Criterios de abusividad.

Las criticas de la jurisprudencia disidente suelen sefialar una falta de real
correspondencia entre los criterios que establece el TJUE el 16 de marzo
de 2023 —a resultas de la cuestién prejudicial que el propio TS le eleva en
2021— y los que finalmente recoge la STS el 29 de mayo de 2023°. Por tanto
es oportuno hacer una exposiciéon sinéptica de los criterios que cada una
aporta al analisis de transparencia y abusividad, siendo que este tltimo con-
trol de abusividad ya es aceptado por el TS al haber confirmado la STJUE
(apartados 13 a 24) el caracter accesorio y no principal de la comisién de
apertura®. No cabe otro modo de valorar si hay o falta correspondencia si no
es procurando un cotejo en paralelo de los parametros enunciados y aplica-
dos por cada resolucion.

Los elementos que integran el control de transparencia en la doctrina del
TJUE son planteados en los apartados 30 a 47 de su sentencia, y comienza
advirtiendo que no puede limitarse al caracter comprensible desde un punto
de vista formal y gramatical, sino que es precisa una interpretacién necesa-
riamente extensiva de la exigencia de una redaccién clara y comprensible (de
transparencia) dado el desequilibrio informativo entre las partes contratantes.
Serian a modo de sintesis los siguientes: [Apartado 39] Que el consumidor
esté en condiciones de evaluar las consecuencias econémicas que le resulten
de la clausula (T1)7, entender la naturaleza de los servicios en ella previstos
(T2), verificar que no haya solapamiento entre gastos y servicios (T3); [Aparta-

5 Destacaria la SAP de Las Palmas de 19 de junio de 2023, la SAP Girona de 28
de septiembre de 2023 o la SAP de Caceres de 26 de octubre de 2023 como las criticas
mas explicitas de esa falta de correspondencia.

¢ En mi opinién, tanto la previa doctrina del TS como la primera cuestién preju-
dicial que plantea en su auto de 10 de septiembre de 2021 revelan una predisposicion
a integrar la notoriedad como nota propia de la nocién de esencialidad, lo cual no deja
de ser respetuoso con el caracter dinamico que precisa la acciéon hermenéutica. Sin
embargo el TJUE no acude a parametros contingentes (como la inclusién en el TAE
o el comtn conocimiento) sino necesarios para identificar la naturaleza del contrato,
con mayor esfuerzo argumental que en la STJUE de 2020.

7 Para sistematizar la referencia a estos elementos los caracterizamos con una
letra —seguin correspondan al control de transparencia (T) o de abusividad (A)— y
con un ordinal.
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do 40] El tenor de la clausula (T4), la informacién ofrecida (incluida la obliga-
toria conforme a normativa) (T5), la publicidad del producto (T6), conforme
al nivel de atencién esperable del consumidor medio normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz (T7); [Apartado 46] Si ubicaciéon y es-
tructura de la cldusula permiten evaluar las consecuencias econémicas (T8)?3.

Corresponderian al control de abusividad los apartados 50, 51 y 52: [Apar-
tado 50] Si el profesional tratando leal y equitativamente al consumidor po-
dia esperar que este aceptara la clausula en una negociacién individual (A1);
[Apartado 51] un posible desequilibrio importante a efectos cuantitativos en-
tre el importe de la operaciéon y el coste que la clausula impone (A2), un posi-
ble desequilibrio importante a efectos juridicos por incorporar restricciones,
obstaculos de ejercicio o imposiciones contra los derechos que le reconozcan
las disposiciones nacionales (A3); [Apartado 52] tener en cuenta la naturaleza
de los bienes y servicios, las circunstancias presentes al momento de contra-
tar y las demads cldusulas del contrato (A4).

La sentencia del Tribunal Supremo manifiesta recoger estos elementos e
instrumentos de comprobacién en sus fundamentos juridicos 7.2 y 7.3 res-
pecto al control de transparencia y 7.4 respecto al control de abusividad. En
mi opinién esa afirmacién merece algtin matiz en lo relativo al control de
transparencia, pero no deja de corresponderse con los apartados 39 y 40 de
la STJUE, aunque toda informacién al consumidor que trascienda a la es-
trictamente prevista como obligatoria parece perder la especifica relevancia
que el TIJUE le reconocia como elemento de control de transparencia. De
todos modos, llegados al fundamento juridico octavo (en aplicacién concreta
de la doctrina expuesta) los elementos previstos en el apartado 40 dejan de
ser observados, limitandose el TS a constatar inicamente que se aportara la
estricta y minima informacién normativa obligatoria y que la clausula fuera
redactada conforme a las exigencias formales de su definicién normativa (FJ
8.3), lo que constituye un estrechamiento del parametro T5 antes senalado;
Si hay solapamientos, queda su revision en funcién de la redaccion de la es-
critura (FJ 8.6), y limita el examen de si estuvo en condiciones de entender
la naturaleza de los servicios a presumirlo superado por el hecho de que la
clausula figure individualizada en la escritura notarial (FJ 8.5). En conclu-
sion, el TS en la practica reduce drasticamente los elementos de cotejo de la
transparencia material, bien por ignorarlos o bien por darles una dimensién
minima en su formulacién concreta al cefiirse a un examen meramente for-
mal, lo cual no compadece bien con la interpretacién extensiva que requeria
dar el apartado 30 de la STJUE a la observancia del articulo 5 de la directiva.

En lo concerniente al control de abusividad la divergencia entre ambas
sentencias es aun mayor: El TS recoge el apartado 50 de la STJUE referente

8 El apartado 41 descarta la notoriedad o el conocimiento generalizado como

criterios de evaluacion, y los apartados 42, 43 y 44 desgranan la importancia y los ma-
tices de los elementos que enuncia el apartado 40 respecto a informacién obligatoria
y preparatoria, publicidad como informacién, y la atencién del consumidor.
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a las exigencias de la buena fe (lo que el profesional podia esperar del consu-
midor en una negociacién individual) en su FJ 7.4.i), aunque luego no hace
alusién a su examen al aplicarlo al caso en el FJ 8. Y en cuanto a los posibles
desequilibrios a constatar conforme al apartado 51 de la STJUE, la STS tni-
camente contempla la verificacién del cuantitativo, que a efectos practicos es
el inico parametro que contempla en términos de aplicacién doctrinal sobre
abusividad con el establecimiento de una horquilla proporcionada entre el
0,25 por 100 y el 1,5 por 100 respecto al capital financiado, pudiendo apreciar
abusividad en cuanto excediera a dicho limite, que refiere tomar de las esta-
disticas accesibles en internet sobre el coste medio de la comision en Espafia
(sin aclarar la procedencia del indice o el periodo de referencia).

2. RECEPCION DE LA STS 816/2023
POR LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES.

2.1. Vinculacion doctrinal, principio de primacia
y alcance del control de oficio.

Antes de hacer resefia de las diferencias de criterio en la jurisprudencia
menor considero adecuado traer a colacion tres breves recordatorios relati-
vos a determinadas vinculaciones de los érganos judiciales. En primer lugar
debe recordarse que la jurisprudencia del TS conforme al articulo 1.6 del
Cdédigo Civil no es fuente de derecho en tanto no tiene capacidad normati-
va auténoma, sino que complementa e integra la interpretacién del ordena-
miento juridico. Con independencia de las ventajas de una unidad de criterio
interpretativo (a la que justamente atiende la finalidad nomofilactica que da
razon de ser al Tribunal Supremo), no es menos cierto que los jueces y ma-
gistrados no estan vinculados por las sentencias del Tribunal Supremo, sien-
do suficiente una motivacién razonada del criterio que, en cada ocasién que
concurra, haya sido atendido para apartarse de su doctrina jurisprudencial®.
Sin embargo la jurisprudencia del TIJUE si resulta vinculante para el juez
nacional. En virtud del principio de primacia que informa y alcanza a todo
el ordenamiento comunitario (derecho primario, derivado y jurisprudencia
TJUE), y por ende al ordenamiento de los Estados miembros!?, una legisla-
cién nacional no puede contravenir el derecho de la UE, pues atin en caso

° Independencia y falta de vinculacién consagradas en el articulo 117.1 CE en

tanto que quedan sometidos inicamente al imperio de la ley y 12 LOPJ respecto a la
independencia judicial. Esa falta de vinculacion solo se excepciona con el recurso de
casacion en interés de ley en la jurisdiccién contencioso-administrativa, como confir-
ma la Sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional 37/2012, de 19 de marzo.

10 El principio de primacia del derecho comunitario, fijado originariamente en la
STJUE de 15 de julio de 1964 (C-6/64) ha sido reconocido por el Tribunal Constitucio-
nal (STC 145/2012, de 2 de julio) y con rango legal a efectos del caracter vinculante de
la jurisprudencia del TJUE para los Jueces y Tribunales en el articulo 4bis de la LOPJ.
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de contradiccion esta prevalece sobre el derecho nacional, imperativo que
vincula a todo 6rgano jurisdiccional. De ahi la vinculacién a la jurisprudencia
del TJUE (en tanto que derecho complementario del ordenamiento comu-
nitario) incluso en caso de conflicto con una norma estatal, no pudiendo el
juez nacional apartarse en ningin caso de la doctrina del TJUE en cuanto a
interpretacién del derecho comunitario.

Ademas hemos advertido en el examen de la jurisprudencia menor del
que se ocupa el resto de este capitulo que no faltan ocasiones en que el re-
currente haya confundido el control de oficio de clausulas abusivas con una
inexistente facultad de alterar la causa de pedir, por ejemplo pretendiendo
pronunciamientos sobre el control de transparencia pese a haberse invocado
unicamente la abusividad de la cldusula litigiosa. Tanto el Tribunal Supremo
como el TJTUE ! han manifestado que el control de oficio en materia de clau-
sulas abusivas tiene como limite no poder modificar ni las pretensiones ni
los motivos alegados por las partes, siendo que “no cabe examinar el cardcter
abusivo de una cldausula por mds motivos que el que la parte demandante haya
invocado en su demanda” (SAP Coérdoba, secc.1, 711/2023, de 18 de julio),
debiendo respetarse los limites del objeto del litigio sin obligacién para el
juzgador de ampliarlo mas alla y limitando su control a las cldusulas que atin
no habiendo sido impugnadas por el demandante guarden vinculacién con
el objeto del litigio en los términos en que el mismo haya quedado definido,
justamente por respeto al principio dispositivo y por no incurrir en incon-
gruencia.

2.2. Concretas diferencias de criterio en la jurisprudencia menor.

El criterio sobre el cardcter accesorio y no esencial de la comisién de aper-
tura es plenamente uniforme en la praxis judicial, con la tGnica salvedad de
los pronunciamientos en junio de 2023 de la Audiencia Provincial de Sevilla,
definiéndola atin como elemento esencial en su dltima sentencia!2.

La mayoria de Audiencias Provinciales asumieron de manera temprana
los parametros de control de la STS 816/23: Criterios de transparencia ajus-
tados a la formalidad de la redaccién segtin la definicién legal y a la informa-
cién béasica imprescindible conforme a la normativa bancaria, y criterios de
abusividad que en la practica abordan tinicamente en el cotejo de la propor-
cién del porcentaje respecto al capital total dentro de un umbral definido por
aquella sentencia. En algin caso, atin siguiendo el esquema formal del TS
respecto al control de abusividad, se ha considerado critica la falta de oferta
vinculante (SAP Vitoria, secc. 1, n° 1038/23, de 7 de julio), pero es mayoritario

" STS 10 de diciembre de 2020, STS 16 de febrero de 2021. y STJUE 11 de marzo
de 2020 (C-511/17).

12 SSAP Sevilla, secc. 5, 317/2023 de 14 de junio, 319/2023 de 19 de junio, y la mas
expresa 346/2023 de 28 de junio.
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el seguimiento de diferentes audiencias al esquema formalista del TS, donde
la constatacién de la informacién precontractual se asumia por la manifes-
tacién formal del notario de corresponderse la documental que se le exhibié
con la minuta del préstamo '3, habiendo alguna sentencia incluso manifestado
su percepcion sobre la escasa relevancia dada a la cuestiéon: “El hecho de que
conste en la escritura publica la entrega de un ejemplar de las tarifas de co-
misiones y que el notario de fe de que las condiciones financieras de la oferta
vinculante eran coincidentes con las del documento publico, asi como que el
proyecto de escritura habia estado a disposicién de los consumidores, para su
examen en la notaria, durante los tres dias hébiles anteriores al otorgamiento.
Hay que hacer notar pero que no se trata de requisitos que ademas de los que
senala la norma haya que cumplir, sino que son simplemente un refuerzo del
requisito de transparencia. Pero ello no puede entenderse como una exigencia
adicional. De hecho, ni siquiera el TS hace una comprobacion efectiva de ello
puesto que en los hechos probados de la sentencia de apelaciéon no se hace
referencia a que se haya entregado a la prestataria el proyecto de escritura
publica antes de su firma ni hay mencién a la oferta vinculante ni a las tarifas
de las comisiones” (SAP Lleida, secc. 2, n° 709/2023 de 6 de octubre). En ese
sentido en sentencias de otras quince audiencias ni siquiera se hace mencién
a la referida comprobacién notarial o a la constancia de oferta vinculante,
quedando el parametro de la informacién precontractual totalmente obviado
pese a ser fijado por el apartado 42 de la STJUE con méxima preeminencia
por delante de otros como publicidad, la atencién del consumidor medio o
la ubicacién y estructura de la clausula'#; Atun dentro de este mayoritario
criterio de transparencia material supeditado a criterios formales, la SAP de
Burgos 254/2023 de 31 de julio (secc. 3) reflexiona acerca de la improbabili-
dad de que esta clausula pudiera no superar el control formal de transparen-
cia dada la sencillez del concepto que representa, siendo dificil que no sea
clara y comprensible; Y al tratar la transparencia material denota que esta se

13 SAP Castellon, secc. 3, n° 334/2023 de 20 de julio; SAP Huelva, secc. 2, n°
551/2023 de 20 de julio; SAP Huesca, secc. 1, n® 135/2023 de 21 de junio, SAP Jaén,
secc. 1, n° 863/2023 de 26 de julio; SAP Leén, secc. 1, n° 422/2023 de 13 de julio, SAP
Lleida, secc. 2, n° 709/2023 de 6 de octubre, SAP Ourense, secc.1, n° 608/2023 de 4 de
noviembre; SAP Pamplona, secc, 3, n°673/2023 de 25 de septiembre; SAP Salamanca,
secc. 1, n° 494/2023 de 13 de octubre; SAP Toledo, secc. 2, n° 239/2023 de 25 de oc-
tubre; SAP Valencia, secc. 9, n° 500/2023 de 21 de julio; SAP Valladolid, secc. 3, de n°
999/2023 de 28 de septiembre.

14 SAP Albacete, secc. 1, n° 416/2023 de 21 de septiembre; SAP Badajoz, secc.
2, n° 616/2023 de 16 de octubre; SAP Cadiz, secc. 2, n° 243/2023 de 12 de julio; SAP
Ceuta, secc. 6, n° 85/2023 de 20 de octubre; SAP Ciudad Real, secc. 2, n°® 295/2023 de
2 de octubre; SAP Coérdoba, secc. 1, n° 711/2023 de 18 de julio; SAP Coruna, secc. 4,
n° 593/2023 de 26 de septiembre; SAP Guadalajara, secc. 1, n° 270/2023 de 28 de julio;
SAP Malaga, secc. 6, n° 803/2023 de 7 de junio; SAP Mallorca, secc. 3, n® 544/2023 de
26 de septiembre; SAP Santander, secc.2, n° 375/2023 de 4 de julio; SAP Segovia, secc.
1, n° 175/2023 de 29 de septiembre; SAP Tarragona, secc. 1, n°403/2023 de 12 de julio;
SAP Zamora, secc. 1, n® 324/2023 de 10 de octubre de 2023; SAP Zaragoza, secc. 5, n°
406/2023 de 5 de octubre.
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revela cuando de la informacién precontractual y contractual el consumidor
pueda efectivamente conocer su existencia (siendo improbable lo contrario),
su alcance (lo que se cumple en tanto refleje su importe), y en tercer lugar
conozca su funcién econémica (qué se estd remunerando), lo cual exige que
tenga conocimiento de su correspondencia con el estudio/tramitacién/conce-
sion del préstamo sin que sea preciso detallar o concretar tales servicios ni
que siquiera la clausula misma lo exprese, dada la funcién predeterminada
por ley. Es ciertamente una resolucion que asume el criterio formalista del TS
mayoritario en las Audiencias Provinciales, pero integrando un examen a la
dimension material que otras AP pecan de obviar.

La SAP de Murcia (secc. 1) 457/2023, de 17 de julio, sigue un esquema de
revision episédica de la transparencia por cada una de las tres fases en que la
misma debiera manifestarse: Informacion precontractual (no bastando una
mencioén genérica sin mayor detalle como si se hace con otros elementos del
préstamo), contractual (en qué medida la redaccién de la escritura permite
o no deducir la naturaleza de los servicios) y notarial (siendo insuficiente el
notario verifique el conocimiento respecto al importe sino también a los ser-
vicios que asi se remuneran). Similar planteamiento el de la SAP de Madrid
(secc. 28) 2314/2023 de 29 de septiembre, que advierte que la entidad en la
fase precontractual “no puede escudarse en la referencia a las normas (...) sin
explicacion alguna al cliente (...)" siendo “necesario se traslade (la informa-
cién) a la documentacion entregada”. Cuando poco después la sentencia abor-
da la informacion prestada en fase contractual, que advierte que ni subsana
ni suple la omisién informativa en que pueda haberse incurrido antes de la
formalizacion, siendo cumulativa con aquella inicial pero en ningtn caso
sustitutiva de la misma'®. En similares términos la SAP de Las Palmas de 19
de junio de 2023, que en el apartado E.5 de su FJ 2.1.2 sostiene que la infor-
macién obligatoria conforme a normativa “no opera como un mdximo o tope
que le exime de dar cualquier otra informacion, sino como un minimo”. Tam-
bién refiriéndose a la informacioén contractual, concretamente a aquello que
el consumidor pueda llegar a deducir a partir de la redaccion de la clausula,
considera la SAP de Alicante (secc. 8) 429/2023 de 19 de julio que el presta-
tario puede acaso inferir las consecuencias econémicas pero dificilmente la
naturaleza de los servicios prestados ni dirimir el puntual solapamiento que
pueda concurrir sélo a partir de la genérica redaccion de la clausula, sin que
—entre otros motivos— “el dato de que la comisién cumpla en abstracto las
previsiones reglamentarias sobre concepto y devengo suponga aportar infor-
macién adicional relevante al consumidor a estos efectos” (FJ 2.6.2). Un paso
mas alld en este razonamiento presenta la SAP Girona secc. 1 n° 703/2023,
de 9 de octubre, que al hilo de la buena fe sobre lo que el prestamista po-
dria o no esperar que se aceptara en el marco de una negociacién individual,

15 Con cita de la STS 15 de noviembre de 2017: “La informacién facilitada por
el fedatario publico es cumulativa de la que tiene que suministrar la entidad en fase
precontractual, nunca sustitutiva de la misma”.
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apunta que “si no se acredita ninguna informacién ofrecida al consumidor
sobre los servicios prestados (...) dificilmente podia aceptar esta cldusula”,
concluyendo mas bien subyace “una aceptaciéon por resignacién dado que
practicamente todas las entidades la integraban (la clausula de comisién de
apertura) (...)". De esta exigencia de transparencia material se deduciria una
muy frecuente insuficiencia para superar el control, contrariamente a lo que
suele acontecer con el alcance del control de transparencia formal —dadas
las presunciones informativas que se reconocen a la estandarizada redaccién
de la clausula por invocacién de su predeterminacién normativa—.

Existe también una notable divergencia de criterios sobre el alcance del
control de abusividad frente a la linea mayoritaria que agota su atencién en
el criterio cuantitativo del posible desequilibrio'® segiin sea el importe remu-
nerado respecto al capital objeto del préstamo y desatiende el examen del
desequilibrio juridico: La mdas temprana voz discrepante en ese parecer es
de la seccién 4 de la AP de Las Palmas, que en su sentencia de 19 de junio de
2023 sostenia que el criterio dado por el TTUE en su apartado 50 (si conforme
a un trato leal y equitativo podia el profesional esperar que el consumidor
aceptara una clausula asi en una negociacion individual) no podia entender-
se superado si se cobraban los servicios de evaluacién sin dar informacién
alguna sobre el namero, tipo, duracién, complejidad y coste de los estudios
en que consistieron, ni porqué eran aquellos los adecuados y necesarios con-
forme a las circunstancias concretas y singularizadas del préstamo, pues ello
hurtaba al consumidor la posibilidad de realizar una comparacién cabal con
lo que pudieran realizar (y cobrar) otras entidades financieras, lo cual tam-
bién implica un menoscabo juridico (apartado 51 STIJUE) pues restringe su
facultad contratante de conocer las particulares calidades prestacionales de
un servicio que esta pagando. También la antes citada SAP de Alicante de 19
de julio de 2023 hace especial reproche a la omisién probatoria de la entidad
financiera en sede de control de abusividad, al nada alegar respecto a qué les
permitia afirmar que el consumidor aceptaria la cldusula en una negociacién
individual, o porqué el importe era proporcionado al servicio ni acreditar que
la comision se limité a ser contrapartida de servicios necesarios (FJ 2.6.3),
destacando la dificultad que tiene el consumidor para formarse un criterio
sobre lo competitiva que es o no la entidad en este aspecto frente a su compe-
tencia; omisiones que no satisfacen la carga que le seria exigible en virtud del
principio de facilidad probatoria.

En relacién al concreto pardmetro del desequilibrio cuantitativo se pue-
den encontrar matices apuntados por algunas SAP que también se alejan de

16 Asi por ejemplo la SAP 673/2023 de 25 de septiembre (secc. 3%) refiere en su FJ
7° que conforme al TJUE “la comisién no es abusiva salvo que no se pueda considerar
razonablemente que existe contrapartida o que el importe resulte desproporcionado”,
para decir a continuacién que “la realidad es que la razonabilidad de la efectiva pres-
tacion ya estd determinada legalmente”. Lo cual limita todo examen a la despropor-
cién del importe.
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aquel criterio de desproporcién cuantitativa que si es abordado por el TS:
Asi tenemos la SAP de Melilla (secc. 7) 52/2023 de 4 de julio que sostiene la
necesidad de acreditar que lo cobrado guarde proporcién con el coste de rea-
lizacion del servicio, que “sea proporcional a estos servicios y no vinicamente
un porcentaje del préstamo para evitar asi el desequilibrio entre los derechos
v obligaciones”, o mas precisa la SAP de Madrid (secc. 3) 2316/2023 de 29
de septiembre, critica con la vinculacién de la comisién al importe total de
la operacién mediante porcentaje en tanto que a su juicio evidencia “que el
montante no es fruto de las labores preparatorias (...) una manera de encarecer
financieramente la operacion sin reflejo en el interés nominal ni en las cuotas”
lo cual supone un modo de desproporcién; razonamientos que no obstante se
apartan no solo del criterio del TS sino también del dado por la STJUE en su
apartado 59 in fine, que inequivocamente establece la referencia de la despro-
porcion de la comision conforme al capital dispuesto. En una linea similar
estaria la SAP de Soria (secc 1) 211/2023 de 11 de septiembre al sostener que
la regulacion especifica de la comisién de apertura no excluye la aplicacion
del art. 82.1 TRLGDCU que define como abusivas las clausulas no negociadas
individualmente que contra las exigencias de la buena fe causen un desequi-
librio importante de derechos y obligaciones, y que considera de aplicacion
al caso al estar facturando costes internos no repercutidos en el precio del
préstamo via intereses, sin la necesaria restriccién interpretativa que exige
el articulo 87.5 LGDCU y sin guardar proporcién con ninguna objetivizacién
de aquellos servicios o gastos. O ya asumiendo el establecimiento de la pro-
porcion de la comision respecto al importe del préstamo, la SAP de Girona
622/2023 de 7 de septiembre plantea una critica a la horquilla porcentual
propuesta por la STS 816/2023 como margen de proporcion al no indicarse
“ninguna estadistica de fuente oficial en la fecha del contrato”, no solo por
seguridad juridica sino por permitir al consumidor en su dia “disponer de
un punto sélido de contraste” para juzgar la proporcion. O la SAP de Murcia
519/2023 de 25 de septiembre, que aprecia abusividad en el uso de un doble
criterio aritmético para determinar la comisién (porcentaje sobre capital y
un importe minimo) asegurandose el pago que resulte superior sin justificar
el motivo de dicha desproporcién, cuando en si al coste operacional de la
actividad le resulta indistinto el importe del préstamo.

Con criterio propio en tanto que alude a un argumento no contemplado
por el TJUE, algunas sentencias razonan de paso acerca de una abusividad
implicita en que la entidad financiera sea retribuida por la prestaciéon de un
servicio que realmente se corresponde con unas funciones internas que le son
propias —e incluso obligatoriasa—, cuyo interés tinicamente aprovecha a la
propia entidad financiera, cuyo pago el consumidor asume como un coste
extra por un servicio que a priori y por si mismo le resulta indiferente pero
al que adherirse le resulta inevitable para que la contraparte consienta con-
tratar y asi obtener la financiacién necesaria para consumar la operacién de
compraventa inmobiliaria, exclusiva causa de su voluntad contractual. En esa
linea encontramos las ya citadas SSAP de Las Palmas de 19 de junio de 2023,
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de Murcia de 17 de julio de 2023 o de Madrid de 29 de septiembre de 20237,
que entroncan con una opinién similar ya expresada en otras resoluciones
precedentes y aqui ya citadas (AAP Zaragoza 673/2017 de 6 de noviembre,
SAP Alicante 26 de septiembre de 2018). Esta es una objecion llamativa en
tanto que aparentemente expresa un cuestionamiento a la totalidad, y puede
inducir comparaciones con practicas abolidas en otros sectores de actividad
en algtiin momento, como por ejemplo el cobro del servicio de cubierto en la
restauracién prohibido por la normativa autonémica'®. Es imaginable una
argumentacion analégica que refiera que también el cobro de cubierto impo-
ne una retribucién por una actividad que no deja de ser inherente al acto de
acudir a un restaurante con propdésito de consumir elaboraciones alimenta-
rias para las que la disposicién de cuberteria, copas y demas utillaje propio
de la mesa resulta imprescindible al acto de consumo en comedor asi plan-
teado; y que a pesar de ello estd comtinmente aceptado que el cobro por tal
concepto implica un abuso en tanto que la predisposicién de dichos medios
es tan consustancial a la condicién de posibilidad del potencial acto negocial
con el consumidor como el contar con el empleo de otra utilleria distinta no
en el comedor sino en cocina (sartenes, fogones, etcétera) cuyo uso directo
en la preparacién del plato encargado no ha resultado menos imprescindible
para el acto de consumo convenido con el cliente. Podemos trasladar el deba-
te a distinciones entre costes preparatorios y prestaciones esenciales, donde
la actividad preparatoria no puede estar siempre predispuesta en identidad
cuando las condiciones particulares del prestatario si son determinantes para
el alcance y la posibilidad misma de la financiacién, mientras que no parece
que podamos decir lo mismo del comensal. Toda esta suerte de tentaciones
analégicas no pueden efectivamente trascender més alla del derecho-ficcion
por una razén iuspositiva y de pura objetividad normativa: Unas practicas
estan normativamente vedadas, mientras que otras no solo estan autorizadas
sino que también quedan reguladas y definidas en su naturaleza, requisitos
de forma y contenido prestacional. Por ello decia que el cuestionamiento que
hacen las resoluciones citadas a la totalidad de la comisién en si no es otra
cosa que aparente; en mi opinién ni siquiera obiter dicta pues no operan con
ninguna funcién hermenéutica auxiliar en tanto que no pueden coherente-

7 Recoge la sentencia: “Teniendo en cuenta que, el estudio sobre solvencia, la
instrumentalizacién del préstamo, los gastos de personal y preparacion del préstamo,
son actuaciones internas previas del Banco que en si mismas consideradas ningin
servicio prestan al cliente, al ser datos necesarios para su sistema de negocio, para el
adecuado ejercicio de su actividad y para su propia proteccion. Por demas, estos estu-
dios se efecttian tanto si el préstamo es finalmente concedido como si no lo es y, en el
ultimo caso es evidente que no se cobra por via de comision de apertura.”

18 Sin propdsito exhaustivo, el articulo 15.3 del Decreto 317/1994, de 4 de no-
viembre, por el que se establecen normas sobre la ordenacién y la clasificacién de los
establecimientos de restauracién (Catalunya), o el articulo 11.3 del Decreto 90/2010,
22 julio, por el que se regula la actividad turistica de restauracion y los establecimien-
tos donde se desarrolla (Canarias).
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mente referirse a otra cosa que no sea la legitimidad en abstracto de toda
comision de apertura, cuestion que ope legis no puede ser controvertida.

CONCLUSIONES

No me parece ya netamente sostenible la exigencia probatoria individua-
lizada de los servicios de estudio que algunas Audiencias sostienen, pues hay
que admitir que el criterio del apartado 79 de la STJUE de 2020 relativo a la
acreditacion de la efectiva prestacién no se expresa en la STJUE de 2023, con-
cluyendo esta udltima en su apartado 59 con un concepto de desproporcién
en ese aspecto mas ambiguo (“que no pueda considerarse razonablemente que
los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el dmbito de de
las prestaciones antes descritas”). Tampoco la mencién dada en el apartado
32 (“no se desprende que el prestamista esté obligado a precisar en el contrato
la naturaleza de todos los servicios proporcionados”) excluye en sentido literal
tal oportunidad probatoria, aunque desde luego tampoco la refuerza, con-
tribuyendo en mi opinién a oscurecer a efectos interpretativos la funcién
que dicha acreditacion pudiera o no pudiera tener, audacia que hubiera sido
recomendable si efectivamente hubiese un cambio de criterio; que en todo
caso tampoco se infiere de la atenta lectura literal de la sentencia que esa
cuestion o un presunto cambio de criterio estuviesen relacionados —como
se ha querido sefialar por parte de la jurisprudencia menor— con la contro-
versia sobre la remisién sesgada que recuerda el apartado 53 (cuestién que
el TJUE en los cinco apartados siguientes no termina de afirmar o desmen-
tir), remitiéndose a valorar la abusividad conforme a los criterios fijados en
los apartados 49 a 52. A falta de una formulacién maés incisiva cada 6rgano
jurisdiccional atribuira a la falta de acreditacién distintas consecuencias en
orden a establecer la posible abusividad, como no ha dejado de observarse
en parte de la jurisprudencia menor. No obstante sobre esta cuestién afiadi-
ria algo que no he visto recogido en ninguna resolucién: Si efectivamente el
servicio produce un estudio de solvencia, este estara documentado, igual que
los célculos sobre endeudamiento familiar, alcance de las garantias reales y
personales complementarias e idoneidad del préstamo. Y la integracion de
ese todo en un informe entregable (resultante de unas actividades que ha
pagado) puede tener interés para el consumidor a efectos de poder cotejar la
adecuacion entre sus circunstancias econémicas y las concretas condiciones
de contratacion, en especial para justificar razonadamente si concurren o no
posibles sobregarantias a favor de la parte acreedora, cuestién esta de cuya
concreta ponderacion también podrian deducirse posibilidades de importan-
te desproporcién constitutivas de abusividad respecto al establecimiento de
segundas garantias reales o la necesidad de contar con avalistas. Si el consu-
midor paga por la realizacién de dichos estudios y se conceptualizan aque-
llos como “servicios prestados”, no es irracional esperar que se entreguen en
soporte documentado al cliente, o cuanto menos que no se obvie la solicitud
de este ultimo si desea recabar su ejemplar.
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No obstante la exigencia extensiva del art. 5 de la Directiva 93/13 respecto
a la transparencia material es un déficit que la mayoritaria y excesivamente
formalista doctrina mayoritaria seguira acusando. Como ya se ha dicho, el
TJUE refiere como elemento de transparencia la informacién ofrecida por
la entidad, precisando que deba entenderse también incluida la obligatoria
conforme a normativa, de lo que razonablemente se sigue que la mencién
a la obligatoria es un minimo necesario pero no comprehensivo del aquel
todo que la jurisprudencia europea exige valorar. Ese contraste entre “trans-
parencia de maximos o de minimos” presente en la jurisprudencia menor
podria también expresarse en términos de “transparencia proactiva” (lo que
la entidad pueda acreditar que impulsé al fin de afianzar el cabal conoci-
miento sobre la existencia de los servicios y su contenido) y “transparencia
pasiva” (aquello que de las circunstancias formales de la contrataciéon pueda
esperarse razonablemente deducido por el consumidor medio). Es acerta-
da la reflexién dada en alguna resolucion citada donde se manifiesta que la
normativa sectorial no excepciona la aplicabilidad del articulo 82.1 LGDCU
(ni atn menos de la Directiva 93/13). Algunas de las posiciones minoritarias
no pareceran tener mayor recorrido (como la exigencia de individualizacion
probatoria, o la interpretacién que imputa abusividad intrinseca al célculo
de la comisién por su referencia al coste y no al importe del préstamo, por
ejemplo) pues las mismas no se siguen inevitablemente de aquellos elemen-
tos de criterio que ya han sido asumidos y reiterados incluso por el TJUE.
Audn menos recorrido tendrian aquellas consideraciones que cuestionan la le-
gitimidad misma de la propia comisioén en tanto que justificacion de algo que
deba ser retribuido por corresponderse a un coste operacional propio de la
actividad empresarial bancaria que no debiera repercutirse en el consumidor,
posicionamiento cuasi anecdético dentro del referido bloque de jurispruden-
cia minoritaria. Pero por contra una jurisprudencia que ignore el estandar
extensivo de las exigencias de transparencia material —o que las desnatu-
ralice por entenderlas ya integradas normativamente conforme a criterios
formales— obviara el primer criterio validado por la sentencia europea y por
ende también el principio de primacia, en cuya atencién la jurisprudencia
del TJUE resulta vinculante para los érganos jurisdiccionales de los Estados
Miembros. Contestando a las dos cuestiones planteadas en la introduccién
de este articulo, es notoria la falta de correspondencia entre la doctrina del
TJUE y la recepcion efectiva que realiza el TS acerca de los criterios de trans-
parencia material y de abusividad por desequilibrio juridico. La solucién
puede llegar por via casacional o por la elevacién de cuestiones prejudiciales
al TIUE, pareciéndome lo méas deseable que fuera la funcién nomofilacti-
ca del TS quien se expresara sobre estos criterios “huérfanos” en aplicacion
casacional abundatoria a los ya aplicados en su sentencia de 29 de mayo de
2023, conformando asi un cuerpo claro de completa recepcion que solucione
las dispares soluciones en la jurisprudencia de las audiencias provinciales. El
control de transparencia material no solo ha sido obviado por la mayoritaria
jurisprudencia menor: No pocas veces los recurrentes han dejado de men-
cionar la vulneracién de criterios en su control como motivo de apelacién,
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enfocandose en la ya disponible opcién directa del control de abusividad, no
permitiendo asi al juzgador de segunda instancia valorar la adecuacién de las
sentencias impugnadas en relacién a las exigencias que podrian desplegarse
del apartado 30 de la STJUE de 16 de marzo de 2023 a la luz del articulo 5 de
la directiva, por no incurrir en incongruencia. Aun asi podrian elevarse cues-
tiones prejudiciales en concreta alusion al desequilibrio a efectos juridicos
“por incorporar restricciones, obstiaculos de ejercicio o imposiciones contra
los derechos que le reconozcan las disposiciones nacionales” (apartado 51)
sobre los que la doctrina del Tribunal Supremo no ha expuesto una concreta
aplicabilidad y sobre los que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
pueda desarrollar parametros de concreta aplicacién respecto de lo que asi
enuncio6 en términos generales en su tltima sentencia sobre posibles elemen-
tos de control de abusividad por desequilibrio juridico. Al menos me parecen
mas probables de verlas ahora planteadas una vez que han tenido ocasién de
desarrollarse en la doctrina minoritaria que hemos visitado. De ahi el atrevi-
miento de vaticinar que, con gran probabilidad, veremos antes o después que
el Tribunal Supremo atin habra de desarrollar mas su doctrina respecto a la
abusividad de la comisién de apertura, cuanto menos por ser ello una con-
secuencia natural de la concurrencia del principio de primacia del derecho
comunitario y de la persistencia de la jurisprudencia menor minoritaria en
aplicar parametros de control de abusividad no recogidos por la doctrina de
nuestro Alto Tribunal.

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ MORENO, M.T,, «El tratamiento jurisprudencial de la comisién de apertu-
ra en el crédito hipotecario», Boletin de derecho Privado de la Asociacién Judicial
Francisco de Vitoria, N°. 32, 2019, pags. 13-20

PEREZ DE PRADA, M.M., Comentario de la STS 21 de diciembre de 2022, Comentarios
a las sentencias de unificacion de doctrina civil y mercantil, Ed. Dykinson, vol. 14,
2022, pags. 65-77.

VILLARRUBIA GONZALEZ, J., «Aplicacién sesgada por parte del Tribunal Supremo
de los parametros establecidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
respecto a la comisién de apertura», Diario LA LEY, 10317, Seccién Tribuna, 28 de
Junio de 2023.

Jurisprudencia consultada

SSTJUE de 16 de julio de 2020 y 16 de marzo de 2023.

SSTS (Sala 1%), num. 44/2019, de 23 de enero y num. 816/2023, de 29 de mayo.
SAP Avila, Secc. 1, de 26 de octubre de 2023, num. 249/2023, rec.46/2023

SAP Badajoz, Secc. 2, de 16 de octubre de 2023, nam. 616/2023, rec. 673/2022
SAP Barcelona, Secc. 14, de 11 de octubre de 2023, niim. 611/2023, rec. 96/2023
SAP Burgos, Secc. 3, de 31 de julio de 2023, nam. 254/2023, rec. 407/2021

SAP Céaceres, Secc. 1, de 26 de octubre de 2023, nim. 491/2023, rec. 26/2023
SAP Cadiz, Secc. 2, de 12 de julio de 2023, nam. 243/2023, rec. 671/2022

SAP Castellon, Secc. 3, de 20 de julio de 2023, nam. 334/2023, rec. 535/2021

Revista Espariola de Derecho Europeo 91 | Julio — Septiembre 2024



LA DESIGUAL RECEPCION DE LA STJUE 16 DE JULIO DE 2020 SOBRE LA CLAUSULA... 121

SAP Ceuta, Secc. 6, de 20 de octubre de 2023, nam. 85/2023, rec. 169/2022

SAP Ciudad Real, Secc. 2, de 2 de octubre de 2023 , ntm. 295/2023, rec. 560/2021
SAP Cérdoba, Secc. 1, de 18 de julio de 2023, nim. 711/2023, rec. 878/2022

SAP Corunia, Secc. 4, de 26 de septiembre de 2023, nam. 593/2023, rec. 1281/2021
SAP Cuenca, Secc. 1, de 10 de octubre de 2023, niim. 236/2023, rec. 138/2023

SAP Girona, Secc. 1, de 7 de septiembre de 2023, nam. 622/2023, rec. 1330/2022
SAP Girona, Secc. 1, de 28 de septiembre de 2023, nim. 680/2023, rec. 1261/2022
SAP Guadalajara, Secc. 1, de 28 de julio de 2023, ndim. 270/2023, rec. 90/2021

SAP Huelva, Secc. 2, de 20 de julio de 2023, num. 551/2023, rec. 964/2022

SAP Huesca, Secc. 1, de 21 de junio de 2023, nam. 135/2023, rec. 90/2021

SAP Jaén, Secc. 1, de 26 de julio de 2023, ntim. 863/2023, rec. 1092/2022

SAP Las Palmas, Secc. 4, de 19 de junio de 2023.

SAP Las Palmas, Secc. 4, de 13 de julio de 2023, num. 898/2023, rec. 1182/2022
SAP Leén, Secc. 1, de 13 de julio de 2023, nam. 422/2023, rec. 609/2021

SAP Lleida, Secc. 2, de 6 de octubre de 2023, niim. 709/2023, rec. 737/2022

SAP Lugo, Secc. 1, de 10 de julio de 2023, num. 357/2023, rec. 636/2021

SAP Madrid, Secc. 28, de 29 de septiembre de 2023, nam. 2314/2023, rec. 626/2022
SAP Madrid, Secc. 28, de 29 de septiembre de 2023, nam. 2316/2023, rec. 746/2022
SAP Malaga, Secc. 6, de 7 de junio de 2023, nam. 803/2023, rec. 1119/2021

SAP Mallorca, Secc. 3, de 26 de septiembre de 2023, nim. 544/2023, rec. 738/2022
SAP Melilla, Secc. 7, de 4 de julio de 2023, nam. 52/2023, rec. 61/2023

SAP Murcia, Secc. 1, de 17 de julio de 2023, nam. 457/2023, rec. 121/2023

SAP Murcia, Secc. 1, de 25 de septiembre de 2023, nim. 519/2023, rec. 201/2023
SAP Ourense, Secc.1, de 4 de noviembre de 2023, niim. 608/2023, rec. 897/2021
SAP Oviedo, Secc.5, de 29 de septiembre de 2023, nam. 371/2023, rec. 616/2022
SAP Pamplona, Secc.3, de 25 de septiembre de 2023, nim. 673/2023, rec. 1103/2020
SAP Pontevedra, Secc. 1, de 4 de octubre de 2023, ntiim. 478/2023, rec. 371/2023
SAP Salamanca, Secc. 1, de 13 de octubre de 2023, nam. 494/2023, rec. 1035/2022
SAP Santander, Secc. 2, de 4 de julio de 2023, nam. 375/2023, rec. 81/2022

SAP Segovia, Secc. 1, de 29 de septiembre de 2023 , nam. 175/2023, rec. 166/2023
SAP Sevilla, Secc. 5, de 28 de junio de 2023, num. 346/2023, rec. 599/2021

SAP Soria, Secc. 1, de 11 de septiembre de 2023, nim. 211/2023, rec. 222/2023
SAP Tarragona, Secc. 1, de 12 de julio de 2023, nam. 403/2023, rec. 601/2021

SAP Toledo, Secc. 2, de 25 de octubre de 2023, ntiim. 239/2023, rec. 469/2023

SAP Valencia, Secc. 9, de 21 de julio de 2023, nam. 500/2023, rec. 1448/2021

SAP Valladolid, Secc. 3, de 28 de septiembre de 2023, nam. 999/2023, rec. 927/2022
SAP Vitoria, Secc. 1, de 7 de julio de 2023, nam. 1038/2023, rec. 1797/2022

SAP Zamora, Secc. 1, de 10 de octubre de 2023, nim. 324/2023, rec. 344/2021

SAP Zaragoza, Secc. 5, de 5 de octubre de 2023, num. 406/2023, rec. 57/2021
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