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Vistos por la Seccion Quinta de esta Audiencia Provincial, en grado de apelacion, los presentes
autos de Juicio Ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Ibiza, bajo
el namero 3/18, Rollo de Sala nimero 393/19, entre partes, de una, como demandada apelante
UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE
CREDITO representada por el Procurador de los Tribunales DONA ANA LOPEZ
WOODCOCK vy asistida del Letrado DONA SILVIA BLANCO GONZALEZ vy, de otra, como
demandante apelado XXXXXXXXXXXXXX, representado por el Procurador de los
Tribunales DONA MARIA TUR ESCADENLL vy asistida del Letrado DON JOSE MARJIA
ERAUSKIN VAZQUEZ.

ES PONENTE la Magistrada D* COVADONGA SOLA RUIZ
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Porel Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Ibiza en
fecha'14 de enero de 2019 se dictd Sentencia, cuyo Fallo es del tenor literal siguiente: “Que
estimando parcialmente las pretensiones deducidas a instancia de XXxXxxxx como parte
demandante, contra la entidad UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A.,
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, como parte demandada:

1. Debo declarary declaro la nulidad de las clausulas que establecen la comision de
apertura contenidas en la escritura de préstamo hipotecario de 28 de febrero de 2.006 y en la
poliza de contrato de préstamo _de 28 de febrero de 2.006, condenando a la demandada a
reintegrar a la parte actora las cantidades que se hubieran abonado en aplicacion de las citadas
clausulas, mas el interés legal devengado desde la fecha en que se abonaron tales gastos.

2. Debo declarar y declaro la nulidad de las clausulas quinta contenidas en la escritura de
préstamo hipotecario de 28 de febrero de 2.006 y en la poliza de contrato de préstamo de 28 de
febrero de 2.006, en la que se imputan al prestatario todos los gastos e impuestos derivados del
préstamo, condenando a la entidad demandada a reembolsar a la parte demandante la cantidad
de 312,11 euros por gastos de Notaria; la cantidad de 73,71 euros por gastos de Registro de la
Propiedad; la cantidad de 143,85 euros por gastos de Gestoria y la cantidad de 7.357,66 euros
por los gastos del seguro de crédito, mas el interés legal devengado desde la fecha en que se
abonaron tales gastos.

3. Debo declarar y declaro la nulidad de las clausulas que regulan laresolucion anticipada
por impago de una cuota contenidas en la escritura de préstamo hipotecario de 28 de febrero de
2.006 y en la poliza de contrato de préstamo de 28 de febrero de 2.006.

4. Debo declarar y declaro la nulidad de la cldusula duodécima de la escritura‘de préstamo
hipotecario de 28 de febrero de 2.006, que regula la cesiéon de crédito.

5. Debo declarar y declaro la nulidad de la clausula decimotercera, referida a “Segundas
copias y subsanaciones”, contenida en la escritura de préstamo hipotecario de 28 de febrero
de 2.006 y de la clausula octava, referida a “Segundas Copias”, contenida en la poliza de
contrato de préstamo de 28 de febrero de 2.006.

No se imponen las costas a ninguna de las partes”



SEGUNDO.- Que contra la anterior sentencia y por la representacion de la parte demandada se
interpuso recurso de apelacion y seguido el mismo por sus tramites se celebrd deliberacion y
votacion el dia 10 de julio del corriente afo, quedando el recurso concluso para Sentencia.

TERCERO.- Que en la tramitacion del recurso se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con la demanda que dio inicio a las presentes actuaciones se interesa por la actora
se declara la nulidad de las clausulas contenidas en la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 28 de febrero de 2006 y en la poliza de préstamo de la misma fecha, en
concreto:

1.- Respecto a la escritura de préstamo con garantia hipotecaria: la cldusula cuarta relativa a la
comision de apertura; la cldusula quinta, relativa a gastos a cargo del prestatario; la clausula
6.B, relativa al vencimiento anticipado; la clausula 12, relativa a la cesion de crédito; y la
clausula 13, relativa a la autorizacion de expedicion de segundas copias y/o escrituras de
subsanacion o aclaracion.

2.- Respecto a la poliza de préstamo: la clausula cuarta relativa a la comision de apertura; la
clausula quinta, relativa a gastos a cargo del prestatario; la clausula 6B, relativa al vencimiento

anticipado; y la clausula octava, relativa a laiexpedicion de segundas copias.

Y que, como consecuencia de dicha declaracion de nulidad, se condene a la demandada a
reintegrarle:

1) las cantidades abonadas en concepto de comision de apertura.

2) el 50% de los importes abonados por gastos de tasaciébn y de gestoria, aranceles
notariales y de registro y del Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

3) las cantidades abonadas por el seguro de crédito o subsidiariamente la parte
proporcional correspondientes a los afios restantes hasta la conclusion de los contratos.

Todo ello, con mas los intereses legales hasta su efectivo pago y con expresa condena en costas
a la parte demandada.

Opuesta la demandada a dichas pretensiones, la sentencia de instancia, estimando parcialmente
la demanda, declara la nulidad, por abusivas, de las clausulas impugnadas y condena a la parte

demandada a que restituya al actor:

1) Las cantidades que se hubiera abonado en concepto de comision de apertura



2) La cantidad de 312,11.- euros por gastos de Notaria, la cantidad de 73,71.- euros por
gastos de Registro, la cantidad de 143,85.- euros por gastos de gestoria y la cantidad de
7.357,66.- euros por gatos del seguro de crédito.

3) Todo ello con mas el interés legal devengado desde la fecha en que se abonaron tales
gastos y sin expresa condena en costas.

Contra dicha resolucién se alza la parte demandada, reproduciendo como motivos de
impugnacion, y en parte, los mismos argumentos esgrimidos en su escrito de contestacion a la
demanda, y que por lo que resulta relevante en esta alzada, pueden resumirse en los siguientes:

1.- Que las clausulas relativas al cobro de la comision de apertura, son validas por ser una figura
legalmente admitida y licita, introducida en el contrato de forma clara y transparente,
constituyendo una contraprestacion a los servicios asociados a la concesion del préstamo.

2.- En cuanto a las clausulas relativas a gastos a cargo del prestatario, considera que es valida
al haber sido objeto de negociacion expresa entre la partes y exponer con claridad los gastos
que correrian a.cargo del prestatario y no impone gastos que legalmente correspondan al
empresario o que se correspondan con servicios no solicitados por el consumidor, por lo que
en modo alguna vulnera la exigencias de los articulos 80 y ss del TRLCU; mas en concreto, y
por lo que se refiere al seguro de crédito, considerara que su finalidad es garantizar al asegurado
de los dafios patrimoniales que derivan de la insolvencia definitiva de sus deudores y que trae
causa del mayor riesgo que asume-la entidad al financiera un importe que puede resultar hasta
un 20% superior al valor del bien hipotecado, segin la tasacion efectuada y cuya suscripcion
se busca, como alternativa a la exigencia a los prestatarios a constituir avales complementarios,
siendo que en el caso el actor no gozaba de estabilidad financiera suficiente, por lo que la
contratacion del seguro no resulta injustificada ni desproporcionada.

Subsidiariamente, de mantenerse la declaracion. de'nulidad de la referida clausula, resulta
improcedente la condena a la restitucion de los gastos abonados bien porque los hubiera
abonado igualmente el actor por aplicacion de la normativa imperativa aplicable o bien porque
no existe posibilidad de una restitucion reciproca, dado que los pagos se efectuaron a favor de
terceros ajenos a la presente litis. Y, en cualquier caso, el importe a restituir por gastos de seguro
debe quedar fijado en 3.678,83.- euros, por ser el Unico importe cuyo abono ha resultado
acreditado.

3.- Respecto a las clausulas relativas al vencimiento anticipado, considera.quela consecuencias
que se derivan de dicha declaracion de nulidad, deberia ser la sustitucién de su contenido por
lo previsto en el derecho nacional, en concreto por lo dispuesto en el articulo 693.2 de la LEC,
dado que de lo contrario, al ser una cldusula necesaria para la subsistencia del contrato ante la
imposibilidad de acudir a la ejecucion hipotecaria, el deudor perderia la prerrogativa que tiene
reconocida en orden a la posibilidad de liberar el bien hasta el dia de la subasta

4.- Por ultimo, respecto a la clausula 12 de la escritura de préstamo, sobre cesion de crédito,
considera que es valida al no mermar ninguna de las garantias que los prestatarios tienen como
consumidores, pues no hace mas gravosa su obligacion y la posibilidad de renuncia a la
notificacion de la cesidn es una prevision admitida por el legislador (art. 242 RH).



La parte actora oponiéndose al recurso de apelacion, interesa la integra confirmacion de la
resolucion recurrida y con expresa imposicion de costas a la parte apelante.

SEGUNDO.- Centrado de este modo los términos del debate y comenzando por el analisis de
la viabilidad de la pretension de la nulidad, por abusiva, de las clausulas relativas al cobro de
una comision de apertura, si bien este tribunal venia declarando su nulidad, con fundamento a
que aunque su estipulacion y cobro venga amparada por la normativa bancaria, se hacia preciso
que respondiesen a un servicio efectivo al cliente, hemos de modificar dicho criterio a raiz de
la reciente STS de Pleno de 23 de enero de 2019 (num. 44/2019) en la que al respecto en su
Fundamento de Derecho Tercero refiere:

1.- Para resolver la cuestién planteada en estos motivos del recurso, es preciso exponer los
principales argumentos en los que la sentencia de la Audiencia Provincial funda la declaracion
de que la clausula que establece la comision de apertura es abusiva. Son argumentos que, en lo
sustancial, se contienen en la mayoria de las sentencias de las Audiencias Provinciales que
consideran abusiva esta clausula y su contradiccion con la linea mantenida por otras Audiencias
Provinciales justifica el interés casacional del recurso.

2.- La Audiencia Provincial, ensu sentencia, examino la normativa que regula la transparencia
bancaria en las operaciones con los clientes y concluyé que «no existe duda sobre la legalidad
de dicha comision [de apertura] y.de la posibilidad de repercutir [en los clientes] dichos gastos,
claro esta siempre que estos existan y se acrediten». Tras lo cual, afirm6 que las actuaciones en
las que la entidad bancaria pretende justificar el cobro de dicha comision no justifican el cobro
de dicha comision porque se trata de actividades internas de la entidad bancaria, inherentes al
negocio bancario, que no proporcionan servicio alguno al cliente y que por tanto no cabe su
retribucion.

3.- La sentencia de la Audiencia Provincial anade que, aunque el art. 87.5 TRLCU permite que
el empresario facture al consumidor los costes no repercutidos en el precio, dicho coste debe
repercutirse proporcionalmente al gasto o servicio efectivamente prestado, pues si no se da tal
proporcionalidad, se incidiria negativamente en el equilibrio prestacional a que se refiere el art.
80 TRLCU. Tal proporcionalidad no estaria probada en este caso.

Para la Audiencia, la retribucion de la entidad bancaria radica exclusivamente en el interés que
devenga el capital prestado y no existe justificacion para que el prestamista sea retribuido al
margen de dicho interés, con la comision de apertura. La existencia de una normativa bancaria
que regula la comision de apertura no seria dbice para la aplicacion de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion ni de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios «en cuanto que dicha normativa no impone la introduccion dentro de los contratos de
préstamo de la comision de apertura sino que tan solo regula su transparencia y limitesy.

4.- Concluye la Audiencia Provincial con esta afirmacion:

«En definitiva, dado que la referida comision de apertura no se percibe como correspondiente
a servicio o gasto real y efectivo alguno y ademas tampoco (considerado como gasto difuso
inherente a la actividad de la concesion del préstamo) se conoce ni acredit6 su proporcionalidad,
debe declararse su nulidad».



5.- Expuestos los razonamientos de la sentencia recurrida, procede examinar la normativa
sectorial aplicable.

La regulacion de la comision de apertura en la normativa sobre transparencia bancaria estaba
contenida, en el momento en que el contrato de préstamo fue concertado (13 de diciembre de
2005), en las normas que a continuacion se exponen.

6.- La Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito, establecia en su art.
S:

«Las comisiones por operaciones o servicios prestados por las Entidades de crédito serdn las
que ¢éstas fijen libremente.

» No-obstante, las Entidades de crédito estableceran y hardn publicas, previo registro en el
Banco de Espana, unas tarifas de comisiones y gastos repercutibles con indicacion de los
supuestos y, en_su caso, periodicidad, con que seran aplicables, no pudiendo cargar tipos o
cantidades superiores a los contenidos en las mismas o conceptos no mencionados en ellas.
Tales tarifas podran excluir las comisiones derivadas de servicios financieros de caracter
excepcional o singular, y, en los supuestos que el Banco de Espaifia determine, de aquellos otros
en los que intervenga apreciablemente el riesgo.

» En ningln caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o solicitados
en firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberan responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos».

7.- La Circular 8/1990, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela, modificé lo dispuesto en anteriores circulares del
Banco de Espaiia para adaptarse a lo previsto en la ¢itada orden. En la redaccion que le dio la
Circular 5/1994, de 22 de julio, el apartado 1-bis-b.de la norma tercera establecio:

«En los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el articulo 1 de la Orden de la
Presidencia del Gobierno de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios [...], la comisién de apertura, que se devengara una
sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por
la concesion del préstamoy. La Circular 8/1990 regulaba también como debiacalcularse la tasa
anual equivalente (TAE) y se establecia:

«En el célculo del coste efectivo se incluiran las comisiones y demas gastos que el cliente esté
obligado a pagar a la entidad como contraprestacion por el crédito recibido o los servicios
inherentes al mismo».

Una prevision similar se incluy6 posteriormente en la Circular 5/2012, de 27 de junio.

8.- La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, en el apartado 4 de su anexo II, estableci6 la siguiente regulacion sobre

las comisiones:

«4. Comisiones.



» 1. Comisioén de apertura.- Cualesquiera gastos de estudio del préstamo, de concesion o
tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo, deberan obligatoriamente integrarse en
una unica comision, que se denominara <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.

[...]

» 2. Otras comisiones y gastos posteriores.- Ademads de la <comision de apertura>, s6lo podran
pactarse a cargo del prestatario: [...]

» c¢) Las comisiones que, habiendo sido debidamente comunicadas al Banco de Espana de
acuerdo con lo dispuesto en la Orden de 12 de diciembre de 1989 y en sus normas de desarrollo,
respondan a la prestacion de un servicio especifico por la entidad distinto a la mera
administracion ordinaria del préstamoy.

9.- Hecha esta exposicion de los razonamientos de la Audiencia Provincial y de la normativa
sectorial aplicable, el motivo del recurso debe ser estimado por las razones que a continuacion
€Xponemos.

No es aceptable la tesis_mantenida por la Audiencia Provincial, segin la cual solamente el
interés remuneratorio tendria la naturaleza de precio del préstamo. Tal como expone la
recurrente, la comision de-apertura no es una partida ajena al precio del préstamo; por el
contrario, el interés remuneratorio. y la comision de apertura constituyen las dos partidas
principales del precio del préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que recibe
la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario, y no corresponden a actuaciones
o servicios eventuales.

10.- No estamos propiamente ante la repercusion de un gasto, sino ante el cobro de una partida
del precio que el banco pone a sus servicios. La tesis'contraria llevaria al absurdo de que, para
que el banco pudiera cobrar por estas actuaciones, las mismas habrian de estar externalizadas
en una tercera entidad y solo en ese caso el banco podria repercutir en el cliente el precio
cobrado por esa tercera entidad, que muy posiblemente perteneceria a su mismo grupo
societario.

11.- Como tales partes principales del precio del préstamo, el.interés remuneratorio y la
comision de apertura son objeto de regulacion por las normas tanto de Derecho de la Union
Europea como de Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia. Uno de los
principales medios de asegurar esa transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el
calculo de la tasa anual equivalente (TAE), que permite al consumidor conocer cual sera el
coste efectivo del préstamo, por lo que podra realizar una comparacioén con otras ofertas en
tanto que la TAE constituye un instrumento de medida homogéneo, y podré tomar conciencia
del sacrificio patrimonial que la concesion del préstamo le supondra.

Tanto el interés como la comision de apertura deben incluirse en la informacion precontractual
sobre el precio total del producto o servicio que exige el actual art. 60.2 TRLCU v,
especificamente, en las fichas de informacion normalizada reguladas en esa normativa sobre
transparencia bancaria.



12.- La normativa posterior a la concesion del préstamo objeto de este litigio, que ha supuesto
un progreso en la proteccion del cliente bancario, ha previsto también la existencia y licitud de
esa comision de apertura.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de
contratos de préstamo o crédito, contiene una regulacion de la comision de apertura en términos
practicamente idénticos a los de la Circular 8/1990.

Y la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial, prevé:

«En el apartado «Otros componentes de la TAE» se enumerardn todos los demas gastos
integrados en la TAE, incluidos los que deben abonarse una sola vez, como las comisiones de
administracion, y los gastos recurrentes, como las comisiones de administracion anuales».

13.- La argumentacion de la sentencia recurrida, segin la cual

«no existe duda sobre la legalidad de dicha comisiony» de apertura para, a continuacion, sin que
concurran circunstancias. exeepcionales, afirmar que la misma es abusiva, resulta
contradictoria.

La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones necesarias para la concesion del mismo
(estudio de la solicitud y gestiones relacionadas con la misma, recopilacion y analisis de la
informacion sobre la solvencia del solicitante y de su capacidad para pagar el préstamo durante
toda su duracion, evaluacion de las' garantias presentadas, preparacion del contrato y
suscripcion del mismo, entrega del dinero prestado mediante su ingreso en la cuenta del
prestatario o en la forma que este designe, etc.) muestran que la etapa inicial del préstamo, esto
es, su preparacion y concesion, exige de la entidad financiera la realizacion de una serie de
actividades que son de una naturaleza distinta al servicio que supone la disposicion del dinero
por el prestatario durante la duracion del préstamo.

Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria prevea la posibilidad de que,
ademas del interés remuneratorio, la entidad financiera pueda cobrar como parte integrante del
precio una comision de apertura.

14.- La normativa que regula la comision de apertura esta destinada a asegurar su transparencia
(agrupaciéon en una sola comision de todas las que pudieran corresponder a las gestiones
relacionadas con la concesion del préstamo, devengo de una sola vez, informaciéon de su
existencia e inclusion en el calculo de la TAE), pero no pretende disciplinar la estructura del
precio del servicio mas alla de lo imprescindible para asegurar su transparencia y, desde luego,
no exige que la entidad financiera pruebe la realizacion de las actuaciones asociadas al estudio
y concesion del préstamo ni el coste que las mismas le han supuesto.

15.- El hecho de que esas actuaciones iniciales sean «inherentes» a la actividad de la entidad
financiera destinada a la concesion del préstamo, no impide que esta pueda estructurar el precio
de sus servicios distinguiendo el interés remuneratorio y la comision de apertura, ni implica que
el cobro de esta comision incurra en la abusividad prevista en el art. 87.5 TRLCU.



16.- No debe olvidarse que la normativa que regula esta materia configura la comision de
apertura como aquella que se cobra por actuaciones «inherentes a la actividad de la empresa
ocasionada por la concesion del préstamo o crédito». Asi lo hacia la norma tercera, apartado 1-
bis-1.° de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, en la redaccion que le dio la Circular 5/1994,
de 22 de julio, y asi lo hace la Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Seria incompatible con esta prevision normativa declarar la abusividad de la cldusula que
establece la comision de apertura porque con la misma se retribuyen actuaciones «inherentes al
negocio bancario» que no proporcionan al cliente servicio alguno distinto de la propia
concesion del préstamo.

17.- En este sentido, lleva razén la sentencia del Juzgado de Primera Instancia cuando afirma
que «la comision de apertura no tiene el mismo tratamiento que el resto de las comisiones, pues
no refiere la necesidad de acreditar la efectiva prestacion del servicio cobrado a través de la
prestacion, sino que forma parte del precio».

Asi resulta de la redaccion del anexo 11, apartado 4, de la Orden de 5 de mayo de 1994 y del
apartado 1-bis-b.de la norma tercera de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, en la redaccion
dada por la Circular.5/1994, de 22 de julio, que distinguen entre la comision de apertura
(respecto de la que solamente prevén, en los términos empleados por la ultima de las normas
citadas, «que se devengara una sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion
o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamoy) 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 administracion ordinaria-del préstamoy). Esta regulacion ha pasado, en estos
mismos términos, al art. 5.2.b de la vigente Ley 2/2009.

Por tanto, el principio de «realidad del servicio remunerado» no exige, en el caso de la comision
de apertura, nada distinto de la propia concesion del préstamo.

18.- Otro argumento que la Audiencia Provincial expone para declarar la abusividad de la
comision de apertura es que no se ha probado que se hayan prestado los servicios que se
retribuyen.

Este argumento no se considera correcto por varias razones.

En primer lugar, resulta contradictorio que la Audiencia afirme que la comision de apertura
corresponde a actividades internas inherentes al negocio bancario, lo que implicaria el caracter
abusivo de la misma, para a continuacién afirmar que no ha quedado probada la realizacion de
tales actividades, y justificar también la improcedencia de cobrar dicha comision con base en
esa ausencia de prueba.

En segundo lugar, no puede exigirse que la entidad bancaria, para justificar el cobro de esa parte
del precio, haya de probar, en cada préstamo, la existencia de esas actuaciones. La mayoria de
estas actuaciones no son prescindibles para el banco porque son exigidas tanto por las normas
sobre solvencia bancaria como por las que protegen al consumidor frente al
sobreendeudamiento (actualmente, art. 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo y capitulo 6 de la
Directiva 2014/17/UE). Y, en todo caso, la mayor parte de estas actuaciones son
imprescindibles para la concesion del préstamo.
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19.- No es tampoco aceptable el argumento relativo a la falta de prueba de la proporcionalidad
entre el importe de la comision de apertura y el coste que para la entidad financiera supone la
realizacion de las actuaciones iniciales de la concesion del préstamo. Como ya se ha dicho, la
fijacion del importe de la comision de apertura constituye la fijacion libre del precio de sus
servicios por parte de la entidad financiera y no la repercusion de un gasto.

20.- Exigir que la entidad bancaria pruebe en cada caso que el importe de la comision de
apertura es «proporcionado» al coste que le ha supuesto la concesion del préstamo, ademas de
suponer un control de precios excluido por el art. 4.2 de la Directiva 93/13, implicaria serias
dificultades practicas, sobre todo por la existencia de costes fijos cuya repercusion en cada
operacion es problematica.

Ademéds, impediria la fijacion de su cuantia por anticipado, de modo que sea posible que el
cliente conozca tal importe antes de solicitar la concesion del préstamo. La fijacion anticipada
delimporte de la comision de apertura es una exigencia ineludible de las normas que regulan
la transparencia en este tipo de operaciones bancarias.

21.- En tanto que componente sustancial del precio del préstamo, la clausula 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 este resulta
desproporcionado a la prestacion. Tal exclusion resulta del art. 4.2 de la Directiva 93/13 (y de
su desarrollo en Derecho interno mediante la sustitucion de la expresion «justo equilibrio de las
contraprestaciones»  por «desequilibrio importante de los derechos y obligaciones» en la Ley
General para la Defensa de  los Consumidores y Usuarios, como han declarado sentencias de
esta sala 406/2012, de 18 de junio, 241/2013, de 9 de mayo, y 669/2017, de 14 de diciembre) y
de la jurisprudencia del TJUE que lo ha interpretado, representada por las sentencias de 30 de
abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpad Kasler y Hajnalka Kaslerné Rabai, y 26 de febrero
de 2015, asunto C-143/13, caso Bogdan Matei e [oana Ofelia Matei. Es, por tanto, incorrecta la
invocacion que hace la Audiencia a la incidencia negativa en el «equilibrio prestacional» por la
falta de prueba de la proporcionalidad entre el coste del servicio retribuido y el importe de la
comision de apertura que se hace en la sentencia recurrida.

22.- La comision de apertura no es uno mas de los posibles pagos que eventualmente deba
realizar el prestatario por el disfrute del préstamo (como era el caso de la «comision de riesgo»
objeto de la citada sentencia del TJUE de 26 febrero de 2015) sino.que constituye, junto con el
interés remuneratorio, uno de los dos principales pagos que el prestatario ha de pagar por la
concesion y disfrute del préstamo, por lo que entra de lleno en la prevision del art. 4.2 de la
Directiva 93/13 interpretado en los términos estrictos que exige el TJUE.

23.- Que algunas entidades financieras hayan optado por no cobrar comision de apertura no
supone otra cosa que, en el ejercicio de la libertad de empresa, han preferido limitar el precio
de su servicio al cobro de un interés remuneratorio, pero no configura como abusiva 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.

24.- Lo anteriormente expuesto lleva a que estos dos motivos deban ser estimados y el

pronunciamiento que declara la abusividad de la comision de apertura, y condena al banco a
restituir su importe, debe ser revocado”
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TERCERO.- Entrando ahora en el analisis del control de abusividad de la clausula quinta,
relativa a gastos a cargo de la prestataria, vaya por delante que este Tribunal no puede sino
compartir por acertados la totalidad de los razonamientos que se contienen en la resolucion
recurrida y que han llevado al juzgador de instancia a declarar la nulidad, por abusiva, de la
misma; razonamientos, ademas, se ajustan al criterio que ha venido manteniendo este mismo
Tribunal, al analizar el contenido de clausulas similares a las que son objeto del presente
procedimiento, sefalando que lo primero que llama la atencion es su redaccion abierta y con
vocacién omnicomprensiva, que evidencia su falta de proporcionalidad y de reciprocidad entre
los derechos y obligaciones de las partes, lo que por si s6lo es motivo suficiente para considerar
la clausula como abusiva, resultando por tanto correcta su declaracion de nulidad, siendo de
plena aplicacion al caso, la doctrina recogida en la STS de 15 de marzo de 2018, citada en la
instancia y que a fin de evitar innecesaria reiteraciones damos aqui por reproducida.

Respecto a las consecuencias que se derivan de dicha declaracion de nulidad, venimos
asumiendo como propios los razonamientos que al efecto se contienen en la SAP de Asturias
de 2 de junio de 2017, en la que tras analizar la diferencia entre la accion enjuiciada por el TS
en la precitada sentencia, que no es otra que la accion colectiva de cesacion, en la que prima
ese control abstracto o formal de la misma, y la que al igual que en el presente, lo que se analiza
no es solo dicho control en abstracto, sino también las consecuencias de la declaracién de
nulidad en forma de restitucion de todas las prestaciones por el predisponente en aplicacion de
la misma, refiere “en relacion a esta obligacion de reintegro, habra de estarse en cada caso
respecto al concreto gasto cuyo reintegro se pretende, a lo que establezca el derecho positivo
respecto de quién debe soportarlo, como si esta estipulaciéon no existiera, de modo que la
nulidad, solo alcanzara al contenido del pacto que pueda modificar el régimen de atribucion
que el derecho positivo haga de cada gasto, lo que obliga a abordar el enjuiciamiento de la
abusividad, no desde la estricta literalidad-de la clausula, considerada en abstracto o de forma
teorica sino en funcion del modo en que la misma ha sido aplicada, esto es relacionandola con
el uso que la entidad financiera ha hecho dela misma en cada caso, de forma que el reintegro
de gastos que se pretende en base a esa declaracion deabusividad formal o abstracta, solo podra
ser declarada si la parte que lo insta prueba cumplidamente que los abonados a que se refiere el
mismo no le correspondian sino que eran a cargo de la entidad financiera predisponente,
existiendo una repercusion indebida de gastos que a la-misma correspondian; de hecho la
sentencia de 23 de diciembre de 2015 del Pleno del TS ordena la cesacion en el uso de dicha
clausula por la atribucion indiscriminada al consumidor de cuantos gastos comporte el negocio
en cuestion, pero por el contrario razona abiertamente que al menes una parte de ellos han de
ser de cargo del prestatario, de manera que en relacion a estos no puede decirse que la clausula
sea abusiva”.

Lo hasta ahora expuesto debe completarse con los razonamientos que se contienen en las
recientes SSTS de Pleno de 23 de enero de 2019 y que en orden a la restitucion de las cantidades
indebidamente pagadas por los consumidores por aplicacion de una clausula que, como las de
autos, sin negociacion y de manera predispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor
el pago de todos los gastos que genera la operacion refieren:

“l.- El art. 83 TRLCU prohibe la denominada reduccidon conservadora de la validez, o

integracion del contrato. Ahora bien, seglin su propio tenor, el contrato seguird subsistente si
puede sobrevivir sin la cldusula declarada abusiva.
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Como ya hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la operacion no se trata de
cantidades que el consumidor haya de abonar al prestamista, como intereses o comisiones, sino
de pagos que han de hacerse a terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencion
profesional en la gestacion, documentacion o inscripcion del contrato, bien porque el mismo
estd sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no puede
conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les corresponde.

2.- Al atribuir a una u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracion de abusividad de la
clausula que se los impone en todo caso al consumidor, no se modera la estipulacion contractual
con infraccion del efecto disuasorio de la Directiva 93/13 y en el art. 83 TRLGCU, sino que,
por el contrario, decretada la nulidad de la cldusula y su expulsion del contrato, habra de
actuarse como si nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno
de los gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segiin nuestro ordenamiento juridico.

El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es
directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el consumidor al banco que éste
deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, ‘gestoria, etc.), en virtud de la imposicién contenida en la clausula abusiva. No
obstante, como el art..6.1 de la Directiva 93/13 exige el restablecimiento de la situacién de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha cléusula,
debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o parte de
ellas, que le hubieran correspondido abonar a ella de no haber mediado la estipulacion abusiva.
En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la condicién general, debe
acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente
abonadas.

Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C-483/2016:

«34. [...]la declaracion del caracter abusivo de la cldusula debe permitir que se restablezca la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido
tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un derecho a la restitucion de
las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional endetrimento del consumidor en virtud
de la clausula abusivay.

Hemos dicho en la sentencia de pleno 725/2018, de 19 de diciembre, que aunque en nuestro
Derecho nacional no existe una prevision especifica que se ajuste a esta obligacion de
restablecimiento de la situacion juridica y econdémica del consumidor; se-trataria de una
situacion asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado
indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera correspondide asumir y que,
mediante la clausula abusiva, desplazo al consumidor. Y también tiene similitudes analogicas
con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido yla entidad
prestamista, aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria beneficiado del
mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorré el pago de todo
o parte de lo que le correspondia.

3.- La sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no se pronuncio
sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos entre las partes de un contrato de préstamo
hipotecario, sino que, en el control realizado en el marco de una accion colectiva en defensa de
los intereses de consumidores y usuarios, declar6 abusivo que se imputaran
indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la operacion.
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A falta de negociacion individualizada (pacto), se considerd abusivo que se cargaran sobre el
consumidor gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales aplicables en ausencia
de pacto, se distribuyen entre las partes segun el tipo de actuacion (documentacion, inscripcion,
tributos). Pero sobre esa base de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices
del pago de todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el prestatario), deberian
ser los tribunales quienes decidieran y concretaran en procesos posteriores, ante las
reclamaciones individuales de los consumidores, como de distribuyen en cada caso los gastos
e impuestos de la operacion.

4.- Aunque en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferentes,
el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas son inescindibles y conforman una
institucion unitaria. Como dijo la sentencia de esta sala 1331/2007, de 10 de diciembre, «el
crédito garantizado con hipoteca (crédito hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que esta
subsumido en un derecho real de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma
distintay.

Lo que determina la distribucion de gastos en los términos que se expondran a continuacion,
que resultan del ordenamiento juridico vigente en el momento relevante, que en este caso es la
firma de la escritura.de préstamo hipotecario. El legislador puede modificar la normativa
aplicable y establecer otros criterios de atribucion del pago de estos gastos, por razones de
politica legislativa, como.parece que realizard en el proyecto de Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario que se tramita en las Cortes. Pero esas nuevas normas no pueden ser aplicadas con
caracter retroactivo, salvo queen ellas se disponga lo contrario (art. 2.3 CC)”.

A continuacion, al analizar quien es €l obligado a pagar cada uno de los gastos refieren:
“QUINTO.- Gastos notariales.-

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art: 63 del Reglamento del Notariado remite la
retribucion de los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos — préstamo e hipoteca- plasmados en la
escritura publica no se traduce arancelariamente en varios coneeptos minutables: el préstamo,
por su cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado; sino que, en armonia con lo antes
razonado, prevalece una consideracion unitaria del conjunto, por lo.que se aplica el arancel por
un solo concepto, el préstamo hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II, del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por
el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone: «La obligacion de pago de los derechos
correspondera a los que hubieren requerido la prestacion de las funciones o losservicios del
Notario y, en su caso, a los interesados segn las normas sustantivas y fiscales, y si fueren
varios, a todos ellos solidariamentey.

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes
de la matriz deben distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en la obtencion de
un titulo ejecutivo (art. 517.2.4* LEC), mientras que el interés del prestatario radica en la
obtencion de un préstamo con garantia hipotecaria, a un interés generalmente inferior al que
obtendria en un préstamo sin dicha garantia.
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Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados, pero no especifica si a
estos efectos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el
préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que estdn interesados tanto el
consumidor —por la obtencion del préstamo—, como el prestamista —por la garantia hipotecaria—
, €s razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de modificacion del préstamo
hipotecario, puesto que ambas partes estan interesadas en la modificacion o novacion.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la liberacion del
gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

4.- Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notariales relacionadas con el
préstamo hipotecario, deberd abonarlas quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su
interes.

SEXTO.< Gastos de registro de la propiedad

1.- En lo que atafie a los gastos del registro de la propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de 17
de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, establece
en la Norma Octava de su Anexo II, apartado 1°, que:

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
documento, pero en el caso de las letras b).y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran
por el transmitente o interesado.

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH; la inscripcion de los titulos en el Registro podra
pedirse indistintamente por el que lo transmita (b) 'y por quien tenga interés en asegurar el
derecho que se deba inscribir (¢).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como criterio de imputacion de
pagos a quien tenga interés en la operacion, el Arancel de los Registradores de la Propiedad no
contempla una regla semejante al establecer quién debe abonar €sos gastos, sino que los imputa
directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista,
por lo que es a éste al que corresponde el pago de los gastos que ocasione lainscripcion del

contrato de préstamo hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera el gravamen y, por tanto,
se inscribe en favor del prestatario, por lo que le corresponde este gasto.

SEPTIMO.- Gastos de gestoria
1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestion, no existe norma legal que atribuya su pago al

prestamista o al prestatario. En la practica, se trata de una serie de gestiones derivadas de la
formalizacion del préstamo hipotecario: la llevanza al notario de la documentacion para la
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confeccion de la escritura, su presentacion en el registro de la propiedad o su presentacion ante
la Agencia Tributaria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya que podrian llevarse
a cabo por el propio banco o por el propio cliente. Sin embargo, el Real Decreto- Ley 6/2000,
de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de
Bienes y Servicios da por supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que establece la
obligacion de ponerse acuerdo en el nombramiento del gestor y considera el incumplimiento de
esta obligacion como una infraccion de lo preceptuado en el parrafo segundo del art. 48 de la
Ley 26/ 1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto generado por este concepto
deberéd ser sufragado por mitad”.

En el'caso concreto, no es objeto de impugnacion por la parte demandada, la condena de los
importes a restituir por gastos de Notario, registro y gestoria, que ademas se ajustan a los
criterios fijados en aquellas resoluciones, sino tan solo, la validez del apartado relativo a gastos
del seguro de crédito.y, en su caso, la obligacion de restituir su importe al actor y en qué
cuantia.

Al respecto, sefalar que como ya se indica en la propia resolucion recurrida, con cita a
resoluciones dictadas por estemismo Tribunal, la nulidad de dicha estipulacion viene motivada
por el hecho de que no existe constancia en autos de dicho contrato de seguro, lo que impide
conocer no so6lo las condiciones contractuales del mismo, sino igualmente si se facilité al actor
una informacion adecuada sobre las mismas, de hecho en la propia escritura inicamente se
define tal contrato de seguro de modo generico (“seguro de crédito contratado por UCI a cargo
del cliente como garantia complementaria ... y que tiene como finalidad, garantizar a UCI el
mayor riesgo asumido en dichas operaciones..”); junto a ello, pese a que la prima unica del
mismo se abona a la fecha de la contratacion, esto es, con caracter anticipado y en su totalidad,
tampoco ha sido posible conocer si dicho seguro se lleg6 finalmente a concertar por la
demandada.

Es maés, ni tan siquiera se constata en el caso las razones que se apuntan por la demandada en
orden a la necesidad de concertar dicho seguro (mayor riesgo asumido por la entidad al financiar
un importe superior al 80% del valor de tasacion) pues aun tomando en consideracion el importe
total de ambos préstamos (168.000.- euros), al haber sido tasado el inmueble.dado en garantia
en 251.596,80.- euros, es evidente que no se supera dicho porcentaje.

Ello, no obstante, dado que, de la prueba documental practicada, en especial, las provisiones de
fondos realizadas por el actor, tan solo acreditan el pago de la prima Unica relativa a préstamo
con garantia hipotecaria (3.678,83.- euros), procede en este extremo estimar el recurso y
condenar a la demandada a restituir inicamente dicho importe.

Para finalizar, con este apartado, insistir en que no podemos compartir que el banco no viene
obligado a restituir el importe de aquellos gastos indebidamente repercutidos a la actora, por
el simple hecho de que no fue ¢l quien percibi6 su importe, sino terceros ajenos al contrato,
pues como igualmente se indica en aquellas SSTS de Pleno de 23 de enero de 2019 “aunque
en nuestro Derecho nacional no existe una prevision especifica que se ajuste a esta obligacion
de restablecimiento de la situacién juridica y econdémica del consumidor (art. 6.1 de la
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Directiva), se trataria de una situacion asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que
el banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que legalmente le hubiera
correspondido asumir y que, mediante la clausula abusiva, desplazé al consumidor. Y también
tiene similitudes analdgicas con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un
pago indebido y la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido directamente, dicho pago,
se habria beneficiado del mismo, puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario,
se ahorro el pago de todo o parte de los que le correspondia”.

CUARTO.- Por lo que se refiere a la nulidad de las clausulas relativas al vencimiento
anticipado, ante cualquier impago de alguna de las cuotas de interés o de amortizacion pactadas,
dado que no se cuestiona su declaracion de nulidad, sino tan solos las consecuencias que se
anudan a la misma en la resolucidn recurrida, baste para la desestimacion de las alegaciones
que al respecto efectua la recurrente, traer a colacion el criterio fijado por este Tribunal, por
todas‘y por citar la mas reciente, Sentencia de 18 de junio de 2019, en la que sefalamos:

“En cuanto a la validez o nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo de 2.013, en su apartado 73, alude a
criterios para decidir la_cuestion en los siguientes términos: “73. En particular, por lo que
respecta, en primer lugar, a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de
larga duracion por incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde aljuez
remitente comprobar especialmente, como sefiald la Abogado General en los puntos 77 y 78 de
sus conclusiones, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad
del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista
caracter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta
prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con
respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion
con respecto a las normas aplicables en la materiay si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto.a la aplicacion de esa clausula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.”

Dicha doctrina se incorporé a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 1/2.013, con
modificaciéon de la redaccion del articulo 693.2 LEC, exigiendo el impago de al menos tres
mensualidades para que pueda instarse la ejecucion hipotecaria.

La STS de 23 de diciembre de 2.015 considera abusiva una cldusula que-faculta la resolucion
por el incumplimiento de un solo plazo de amortizacion, en lo mas relevante, en los siguientes
términos:

1.- En nuestro ordenamiento juridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la posibilidad de
que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento del plazo
pactado, cuando el deudor «pierde» el derecho a utilizar el plazo; y el art. 1.124 del mismo
Coédigo permite la resolucion de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su
vez, en el ambito de los préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad estd expresamente
contemplada en el articulo 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresamente.

En términos generales, esta Sala no ha negado la validez de las clausulas de vencimiento

anticipado, siempre que esté claramente determinado en el contrato en qué supuestos se podra
dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al arbitrio del prestamista, en
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contravencion de lo dispuesto en el articulo 1.256 del Codigo Civil (Sentencias de 2 de enero
de 2006, 4 de junio de 2008, 12 de diciembre de 2008 ¢ 16 de diciembre de 2009, entre otras).

3.- Sobre estas bases, la cldusula controvertida no supera tales estandares, pues aunque pueda
ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la
gravedad del incumplimiento en funcioén de la duracién y cuantia del préstamo, ni permite al
consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacién (aunque con
posterioridad lo haya permitido la legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual
- art. 693.3, parrafo 2, LEC, en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en
cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la
resolucion con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros cuantitativa o
temporalmente graves.

4.- Consecuentemente, debe confirmarse la sentencia en cuanto declara la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado, que resulta nula e inaplicable. Pero ha de tenerse presente
que la abusividad proviene de los términos en que la condicion general predispuesta permite el
vencimiento anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que no es per se
ilicita. En su caso, y.dado que la clausula impugnada se refiere a la ejecucion de bienes
hipotecados, habra que estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC, cuando dice que "Podra
reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el
deudor su obligacion de pago o.un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio
constase en la escritura de constitucién en el asiento respectivo"; conforme a la interpretacion
que de dicho precepto ha hecho el TJIUE«en el Auto de 11 de junio de 2015, al decir "(I)a
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado
el caracter «abusivo» - en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de
una cléusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia
de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en cuestion".....

En parecido sentido se pronuncia la STS de 16 de febrero de 2.016:

“Sobre estas bases, la clausula controvertida no supera tales estandares pues, aunque pueda
ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la
gravedad del incumplimiento en funcioén de la duracién y cuantia del préstamo, ni permite al
consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion (aunque con
posterioridad lo haya permitido la legislacion cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual
- art. 693.3, parrafo 2, LEC, en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 dejulio). Y, en
cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la
resolucion con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros cuantitativa o
temporalmente graves.

Pero ha de tenerse presente que la abusividad proviene de los términos en que la condicion

general predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera prevision de vencimiento
anticipado, que no es per se ilicita.
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Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado con consumidores y
siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC, los
tribunales deben valorar, ademds, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion de los criterios antes
expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacion
con la cuantia y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del
consumidor de evitar esta consecuencia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de
marzo de 2013 (caso C-415/11).” LaSTJUE de 26 de enero de2.017establece criterios
para apreciar una posible abusividad de una cldusula de vencimiento anticipado, en los
siguientes términos:

“El examen del eventual caracter abusivo de una cldusula de un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor implica determinar si ésta causa en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Este
examen debe realizarse teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no exista
acuerdo entre las partes, los medios de que dispone el consumidor en virtud de la normativa
nacional jpara hacer que cese el uso de ese tipo de cldusulas, la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del contrato en cuestion, y todas las circunstancias que concurran en su
celebracion.

- Por lo que se refiere a la apreciacion por parte de un tribunal nacional del eventual cardcter
abusivo de una cldusula relativa al vencimiento anticipado por incumplimientos de las
obligaciones del deudor durante un.periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar,
en particular, si la facultad que se concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado
de la totalidad del préstamo esta supeditada al incumplimiento por parte del consumidor de una
obligacion que revista caracter esencial en-el marco de la relacion contractual de que se trate,
si esa facultad estd prevista para los ‘casos en los que tal incumplimiento tiene caracter
suficientemente grave en relacion con la duraciony la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcion con respecto a las normas generales aplicables en la materia en
ausencia de estipulaciones contractuales especificas 'y si el Derecho nacional prevé medios
adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto  ‘a la aplicacion de esa clausula
poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo. La Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una interpretacion jurisprudencial de una
disposicion de Derecho nacional relativa a las clausulas de vencimiento anticipado de los
contratos de préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la LEC, que prohibe al juez nacional
que ha constatado el caracter abusivo de una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad
y dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha
observado los requisitos establecidos por la disposicion de Derecho nacional.

72 Asimismo, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del interés<publico que
constituye la proteccion de los consumidores -los cuales se encuentran en una situacion de
inferioridad en relacion con los profesionales-, la Directiva 93/13 impone a los Estados
miembros, tal como resulta de su articulo 7, apartado 1, en relacién con su vigésimo cuarto
considerando, la obligacion de prever medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores (véanse,
en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espaiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 68, y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C- 482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 30).
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73 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva
93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una clausula abusiva, en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de
que esa clausula se aplique o no en la practica. De este modo, el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional
haya constatado el caracter «abusivo» -en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva-
de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia
de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en cuestion
(véase, en este sentido, el auto de 11 de junio de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-
602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54).”

En el mismo sentido, el auto TJUE 11 de junio de 2.015, refiere:

“(A) fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva 93/13, las prerrogativas
del juez nacional que constata la existencia de una cldusula abusiva en el sentido del articulo 3,
apartado<1, de la misma Directiva, no pueden estar supeditadas a que la clausula abusiva se
aplique o no en la practica”

“En este sentido, la mera circunstancia de que la mencionada cldusula no haya llegado a
aplicarse no se opone por si_sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias
oportunas del caracter abusivo de la cldusula en cuestion”.

Conforme a dicha doctrina jurisprudencial, se exige que dicho control de abusividad se realice
en abstracto de acuerdo con la redaccion de la cldusula en el préstamo hipotecario, y no en
funcién de la entidad del incumplimiento del deudor.

A modo de resumen, y tal como se recoge en la sentencia de esta Sala de 15 de noviembre de
2.017, cabe considerar que ‘“sin perjuicio que .a priori el acreedor, conforme a nuestro
ordenamiento juridico, estd facultado a reclamar.la totalidad de lo adeudado antes del
vencimiento del plazo pactado, cuando el deudor pierde el derecho a utilizar el plazo ( arts.
1129 y 1124 del Codigo Civil), y que, por tanto una-clausula que prevé el vencimiento
anticipado por falta de pago de alguno de los plazos, no es abusiva per se, si que lo puede ser
atendiendo a aquéllos supuestos en que no modula la gravedad del incumplimiento en funcion
de la duracion y cuantia del préstamo, por no vincularse a.pardmetros cuantitativa o
temporalmente graves, que es lo que acontece en el caso”.

En esta fecha, el Tribunal Supremo en auto del Pleno de 8 de febrero de 2.017 tiene planteada
una cuestion prejudicial sobre esta clausula, la cual pide acumularse a otras planteadas por otros
tribunales espafoles con las siguientes preguntas, en interpretacion del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores:

“1.°- ¢, Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de que admite la
posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una cldusula de
vencimiento anticipado incorporada en un contrato de préstamo hipotecario celebrado con un
consumidor que prevé el vencimiento por impago de una cuota, ademds de otros supuestos de
impago por mas cuotas, aprecie la abusividad solo del inciso o supuesto del impago de una
cuota y mantenga la validez del pacto de vencimiento anticipado por impago de cuotas también
previsto con caracter general en la clausula, con independencia de que el juicio concreto de
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validez o abusividad deba diferirse al momento del ejercicio de la facultad?. 2.°- ;Tiene
facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE, para una vez declarada
abusiva una clausula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo o crédito con
garantia hipotecaria poder valorar que la aplicacion supletoria de una norma de Derecho
nacional, aunque determine el inicio o la continuacidon del proceso de ejecucion contra el
consumidor, resulta mas favorable para el mismo que sobreseer dicho proceso especial de
ejecucion hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolucién del contrato de préstamo o
crédito, o la reclamacion de las cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucion de la
sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucion especial hipotecaria reconoce al
consumidor?.” Conforme a la cldusula antes indicada el incumplimiento de un solo plazo de
amortizacion es suficiente para facultar a la entidad bancaria al vencimiento anticipado, sin
necesidad de valorar si el incumplimiento es esencial o no. La sancion de resolucion anticipada
de todo el préstamo hipotecario ante cualquier incumplimiento del prestatario, sin ningun
grado'de proporcionalidad entre dicha facultad y el incumplimiento, provoca un desequilibrio
grave-entre los derechos de las partes en beneficio del prestamista, con una consecuente falta
de proporcionalidad entre la sancidén y el incumplimiento en un préstamo hipotecario cuya
duracidninicialmente prevista en cuanto a su amortizacion es de 36 afios, esto es, respecto a un
contrato destinado a perdurar durante 36 afios por el solo hecho de que el consumidor deje de
abonar una sola mensualidad. Asimismo, desde la perspectiva de la subsidiariedad, no se
contempla una opcidn proporcionada para el caso de un incumplimiento no esencial, sino tan
solo la resolucion anticipada ante el menor incumplimiento de una mensualidad. Esta clausula
es incardinable en el articulo 87 TRLGGCU por falta de reciprocidad en el contrato, contraria
a la buena fe y en perjuicio  del consumidor, y, por tanto, abusiva. No compartimos las
argumentaciones de la parte apelante, y si bien es controvertido el hecho de si la nulidad de tal
clausula puede perjudicar al consumidor, por inaplicacion del articulo 693 LEC en una
reclamacion por procedimiento ordinario, y-en este sentido se recoge en la peticion de cuestion
prejudicial del Tribunal Supremo antes transcrita, en el caso que nos ocupa, los consumidores
debidamente asesorados por Abogado han considerado conveniente a sus intereses la
reclamacion de la nulidad de esta clausula, conwlo cual los demandantes, reiteramos,
previamente asesorados, han decidido en el caso concreto lo que les es mas conveniente”.

QUINTO.- Por ultimo, procede igualmente confirmar el pronunciamiento de instancia sobre la
declaracion de nulidad, por abusiva, de la clausula 12* contenida.en la escritura de préstamo
con garantia hipotecaria, sobre cesion de crédito, sin necesidad de notificacion a la parte
prestataria, pues como ya argumentamos en Sentencia de 18 de enero de 2018,.existen distintas
posturas entre las Audiencias en orden a si dicha renuncia a la notificacion de la cesion
constituye o no un perjuicio para el prestatario consumidor y asi y a modo de ejemplo la SAP
de Valencia de 6 de abril de 2016, SAP Barcelona de 9 de noviembre de 2017 y SAP de
Granada de 21 de septiembre de 2017, consideran que la renuncia a la notificacion de la cesion
del crédito no es inocua para el consumidor, desde el momento en que constituye un derecho
del deudor, y como tal la imposicion de cualquier renuncia o limitacion de dicho derecho
implica que se considere abusiva al amparo de lo que establece el articulo 86.7 TRLGDCU;
otro sector, SAP Zaragoza de 4 de octubre de 2017, SAP Madrid de 30 de septiembre de 2016,
consideran que no lleva aparejada ningin efecto perjudicial, pues serda en definitiva el
conocimiento de la previa cesion y no su renuncia a conocerla lo que, en definitiva, no libere al
deudor cedido que paga a quien no es su deudor.
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Este Tribunal se decanta por la primera de las posturas expuestas por entender que dicha
polémica ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en su sentencia de 16 de septiembre de 2009,
que si bien sostiene que la clausula en aquel litigio analizada se refiere la cesion del contrato y
no a la cesion del crédito, también anade, que aun en el caso de considerarse una cesion de
crédito “La clausula no tendria explicacion porque la transmisibilidad del crédito (admitida en
los arts 1112, 1528 y 1878 CC y 149 LH) no requiere, a diferencia de la cesion del contrato, el
consentimiento del deudor cedido... Lo que resulta, sin oscuridad, de la clausula y que explica
su consignacion, sin necesidad de tener que recurrir a una interpretacion “contra proferentem”
(art. 1258 CC) es que por el adherente se renuncia a la notificacion, es decir, a que pueda oponer
la falta de conocimiento, en orden a los efectos de los arts 1527 (liberacion por pago al cedente)
y 1.198 (extincion total o parcial de la deuda por compensacion) del Codigo Civil.

Ello supone una renuncia o limitaciéon de los derechos del consumidor que se recoge como
clausula o estipulacion abusiva en el apartado 14 de la DA 1* LGDCU. La jurisprudencia de
esta Sala resalta que el negocio juridico de cesiéon no puede causar perjuicio al deudor cedido
(ST 1 de octubre de 2001); el deudor no puede sufrir ninguna merma o limitaciéon de sus
derechos; acciones y facultades contractuales (S. 15de julio de 2002). La renuncia anticipada a
la notificacion, en tanto que priva de las posibilidades juridicas anteriores a la misma
(conocimiento), merma los derechos y facultades del deudor cedido y muy concretamente el
apartado 11 de la DA 1* LGDCU que considera abusiva “la privacion o restriccion al
consumidor de las facultades de compensacion de créditos”. La limitacion al principio de
autonomia de la voluntad ex art. 1.255 CC se justifica por la imposicion, es decir, clausula no
negociada individualmente.

La misma doctrina es aplicable a lacesion de crédito hipotecario. El articulo 149 LH admite
que pueda cederse, siempre que se haga en-escritura publica y se dé conocimiento al deudor y
se inscriba en el Registro. La falta de notificacion no afecta a la validez, pero conforme al art.
151 LH si se omite dar conocimiento al deudor de la cesion (en los casos en que deba hacerse)
sera el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por consecuencia de
esa falta. Es cierto que el art. 242 RH admite que el deudor renuncie a que se le dé conocimiento
del contrato de cesion del crédito hipotecario, pero dicho precepto no prevalece sobre la
normativa especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU que sanciona como abusivas
“Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo caso se consideraran abusivas
los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la presente
ley”(art. 10 bis en la redaccion vigente al tiempo del planteamiento del proceso”.

SEXTO.- En consonancia con todo lo expuesto, no cabe sino estimar parcialmente el recurso
de apelacion y revocar, también parcialmente, la resolucion de instancia, sin que proceda hacer
especial pronunciamiento sobre las costas procesales devengadas en esta alzada de conformidad
con lo dispuesto en el articulos 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SEPTIMO.- Asimismo y de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial introducida por la LO 1/2009 de 3 de
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noviembre, en su apartado 8, se acuerda la devolucion de la totalidad del depodsito constituido
para recurrir a la parte apelante.

En atencion a lo expuesto, laSeccion Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,

FALLAMOS

Que ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador
de los Tribunales DONA ANA LOPEZ WOODCOCK, en representacion de UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO,
contra la Sentencia de fecha 14 de enero de 2019, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Ibiza, en los autos de Juicio Ordinario niimero 3/18, de que dimana el presente
Rollode Sala, REVOCAMOS PARCIALMENTE dicha resolucién en el sentido de:

1.- Declarar la validez de la clausula Cuarta, apartado a) de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 28 de febrero de 2006, asi como la clausula Cuarta, apartado a) de la poliza
de préstamo de igual. fecha, relativas a la comision de apertura, y en consecuencia, la
demandada no viene obligada a devolver a la parte actora la cantidad de 2.293,20.- euros y
646,80.- euros, abonadas por aplicacion de la mismas.

2.- Que como consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula 5 de dicha escritura y
poliza de préstamo, la demandada solo viene obligada a restituir al actor por gastos de seguro
de crédito, la suma de 3.678,83.- euros.

Se confirman el resto de los pronunciamientos que se contienen en la resolucion recurrida.

No se hace expresa imposicion sobre las costas procesales devengadas en esta alzada.
Procédase a la devolucion del depdsito constituido para recurrir a la parte apelante.

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

Informacion sobre recursos.

Recursos.- Conforme al art. 466.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil- 1/2000, contra las
sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en la segunda instancia de cualquier tipo
de proceso civil podran las partes legitimadas optar por interponer el recurso extraordinario por
infraccidn procesal por el recurso de casacion, por los motivos respectivamente establecidos en
los arts. 469 y 477 de aquella.

Organo competente.- es el organo competente para conocer de ambos recursos —si bien respecto
del extraordinario por infraccidon procesal solo lo es con caracter transitorio- la Sala Primera de
lo Civil del Tribunal Supremo.

Plazo y forma para interponerlos.- Ambos recursos deberan interponerse mediante escrito
presentado ante esta Audiencia Provincial en el plazo de veinte dias a contar desde el siguiente

a la notificacion de la sentencia, suscrito por Procurador y autorizado por Letrado legalmente
habilitados para actuar ante este Tribunal.
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Aclaracion y subsanacion de defectos.- Las partes podran pedir aclaracion de la sentencia o la
rectificacion de errores materiales en el plazo de dos dias; y la subsanacion de otros defectos u
omisiones en que aquella incurriere, en el de cinco dias.

- No obstante lo anterior, podran utilizar cualquier otro recurso que estimen oportuno.

- Debiéndose acreditar, en virtud de la disposicion adicional 15* de la L.O. 1/2009 de 3
de Noviembre, el justificante de la consignacion de depdsito para recurrir en la cuenta de esta
seccion quinta de la Audiencia Provincial n® 0501, debiéndose especificar la clave del tipo de
recurso.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los
mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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