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Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 816/2023 de
29 May. 2023, Rec. 919/2019

Ponente: Vela Torres, Pedro José.
LA LEY 95578/2023

Casuismo relevante

HIPOTECA. Accién de nulidad por abusiva de la clausula de comisidon de apertura.
Desestimacion. Primera sentencia del TS en respuesta a la doctrina del TJUE sobre la
mencionada cldusula. No cabe una solucion univoca sobre la validez o invalidez de la
cladusula puesto que dependera del examen individualizado de cada caso, conforme a la
prueba practicada. Cumplimiento de los requisitos de transparencia que exigia la
normativa bancaria que regia en la fecha del contrato. Posibilidad de que el consumidor
pueda entender la naturaleza de los servicios prestados en contrapartida a la comision de
apertura. No resulta desproporcionada en su cuantia (0,65% del capital). El TS modifica
su jurisprudencia en el sentido de que, al no formar parte la comision de apertura de los
elementos esenciales del contrato, puede ser objeto de control de contenido (abusividad)
aunque sea transparente.

Las sentencias de instancia estimaron la demanda y declararon la nulidad, entre otras, de
las clausulas de gastos y comision de apertura. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por la entidad bancaria, casa la sentencia recurrida y declara que los
gastos de notaria han de distribuirse por mitad y que la comision de apertura no es nula.

A Favor: ENTIDAD FINANCIERA.
En Contra: CONSUMIDOR.

CASACION nim.: 919/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres
Letrado de la Administracién de Justicia: Ilmo. Sr. D. Juan Manuel Avila de Encio
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 816/2023

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 29 de mayo de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacidn interpuesto por CaixaBank S.A, representada por la
procuradora D.2 Eva Maria Olmos Bittini, bajo la direcciéon letrada de D.2 Noelia Alonso Ciriano,
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contra la sentencia nium. 695/2018, de 27 de diciembre, dictada por la Seccion 5.2 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, en el recurso de apelacién nium. 627/2018, dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario nim. 210/2018, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 3
de Mahdn, sobre condiciones generales de la contratacion. Es parte recurrida D. Arturo, representado
por la procuradora Dfia. Julia de la Cadmara Maneiro y defendido por la letrada Dina. Margarita
Quintana Subirats.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.2 Julia de la Cadmara Maneiro, en nombre y representacion de D. Arturo,
interpuso demanda de juicio ordinario contra CaixaBank S.A. en la que solicitaba se dictara sentencia
en la que:

«19) Se declare la nulidad de la clausula de la comisidon de apertura, regulada como Cuarta:
Comisiones: Se estipulan a favor de LA CAIXA y a cargo de la parte acreditada las comisiones
siguientes: Comisidon de apertura: sobre la primera disposicion a calcular sobre el importe de la
misma y a satisfacer en este acto, que asciende a la cantidad de OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO
EUROS (845,00 €). Folio 13.2 de la escritura de hipoteca aportada como documento n° 2.

»20) Se condene a la demandada al reintegro de la cantidad indebidamente cobradas de
OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO EUROS (845,00€) pagando el dia 21 de septiembre de 2005.

»39) Se condene a la demandada al abono de los intereses legales desde la reclamacién extrajudicial
de la demanda.

»40) Se declare la nulidad de la Comisién de reclamacién de recibos regulado dentro del apartado
cuarto de las COMISIONES, donde regula la reclamacion de recibos de préstamos vencidos en DOCE
EUROS (18.03 €) sic. Folio 13 de la escritura.

»50) Se declare la Nulidad de la Clausula de GASTOS que contiene pacto quinto: GASTOS A CARGO
DE LA PARTE ACREDITADA: la parte acreditada asume el pago de los gastos y tributos derivados de
esta escritura, de los actos y contratos que en la misma se formalizan y de su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, y de los originados por cuantos otorgamientos sean precisos para que estos
documentos tengan acceso al Registro de la Propiedad, de los derivados de la gestidon de las
correspondientes escrituras para su inscripcion en el Registro. Folio 13.2 de la escritura.

»60°) Se condene a la demandada al reintegro de la cantidad indebidamente cobradas de que
ascienden a 493,37 € por gastos de notario, 218,05 € por gastos de registro y 257,94 € por gastos
de gestoria: total suman NOVECIENTOS SESENTA Y NUEVE EUROS CON TREINTA Y SEIS CENTIMOS
(969,36 €). Y al pago de los intereses desde la fecha de presentacion.

»79) Se declare la nulidad de la Clausula de interés de demora, concretamente la CLAUSULA SEXTA.-
Las cantidades que no sean satisfechas por el prestatario a su vencimiento, devengaran desde dicho
vencimiento a favor de CAIXA BANK S.A el interés de demora del 20,50% anual. Folio 13.2 y folio 14
de la escritura.

»80) Se condene expresamente a la demandada al pago de las costas causadas en este
procedimiento».

2.- La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.2 3 de Mahdn y se registré con el
num. 210/2018. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Monserrat Miré Marti, en representacion de CaixaBank S.A., contesté a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba su desestimacién integra, con imposicidn de las costas
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a la parte demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el juez del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 3 de Mahodn dicté sentencia n.© 197/2018, de 27 de junio, con la siguiente parte
dispositiva:

«Que debo estimar y estimo integramente la demanda interpuesta por la representacién procesal de
don Arturo contra Caixabank S.A. y, en consecuencia, dispongo:

»1.- Declarar la nulidad de la clausula cuarta, apartado A, sobre devengo de comision de primera
disposicién a favor de la entidad bancaria.

»2.- Condenar a la parte demandada a devolver a la parte actora la cantidad de 845 euros cobrados
en concepto de comision de primera disposicion, mas los intereses legales devengaos desde la fecha
de presentacion de la demanda.

»3.- Declarar la nulidad de la cldusula cuarta, apartado C, sobre comision por gestién de reclamacién
de impagados.

»4.- Declarar la nulidad de la cldusula quinta sobre gastos a cargo de la parte prestataria.

»5.- Declarar la nulidad de la cladusula sexta sobre interés de demora con los efectos establecidos en
la presente sentencia.

»6.- Condenar a la parte demandada a eliminar dichos apartados del préstamo hipotecario suscrito
por las partes litigantes.

»7.- Condenar a la parte demandada a estar y pasar por dicha declaracion.

»8.- Condenar a la parte demandada a reintegrar a la parte actora los gastos notariales por importe
de 493,37 euros; los gastos registrales por importe de 218,05 euros; y los gastos de gestoria por
importe de 257,94 euros, mas los intereses legales devengados desde la fecha de reclamacion
extrajudicial de la deuda.

Se condena a Caixabank S.A. al pago de las costas procesales».
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacién de CaixaBank
S.A.

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la seccidon 5.2 de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, que lo tramitd con el nimero de rollo 627/2018 y tras seqguir los correspondientes tramites
dictd sentencia en fecha 27 de diciembre de 2018, cuya parte dispositiva establece:

«19) Desestimar el recurso de Apelacién interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Da
Monserrat Miré Marti, en representacion de "CaixaBank, SA", contra la Sentencia de fecha 27-junio-
2018, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Mao, en los autos de Juicio Ordinario n°
210/2018, de que dimanan el presente Rollo de Sala; y en su virtud,

»20) Confirmar los pronunciamientos que la resolucion impugnada contiene.
»30) Se imponen a la parte apelante las costas procesales devengadas en esta alzada».
TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Monserrat Mird Marti, en representacion de CaixaBank S.A., interpuso un
recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Al amparo del art. 477.1 de la LEC, por infraccién de 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 y de la
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doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que la interpreta en sus sentencias 44, 46, 47, 48 y
49/2019, de 23 de enero en cuanto a los efectos econdémicos derivados de la declaracion de nulidad
de clausulas abusivas: en concreto, aranceles de notario y gastos de gestoria.

»Segundo.- Al amparo del art. 477.1 de la LEC, por infraccién del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores y del articulo 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias y de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que la interpreta
en sus sentencias 44, 46, 47, 48 y 49 /2019, de 23 de enero en cuanto a los efectos econémicos
derivados de la declaracién de nulidad de clausulas abusivas: en concreto, comision de apertura».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron
emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala, sélo ha
comparecido la parte recurrente, se dictdé auto de fecha 12 de mayo de 2021, cuya parte dispositiva
es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Caixabank, S.A., contra
la sentencia dictada en segunda instancia, el 27 de diciembre de 2018, por la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, Seccién 5.2, en el rollo de apelacién n.° 627/2018, dimanante del juicio ordinario
n.° 210/2018, seguido ante Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 3 de Mahon».

3.- Transcurrido el plazo concedido a la parte recurrida para que formalizara su oposicidon, sin
haberlo hecho, quedd el presente recurso de casacidén pendiente de vista o votacion y fallo.

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracién de vista publica, se sefald para votacion y fallo el
dia 1 de julio de 2021, en que tuvo lugar. En esa deliberacion, la Sala acordé oir a las partes sobre la
posibilidad de planteamiento de una cuestién prejudicial.

5.- La peticion de decisién prejudicial se formuld por auto de 10 de septiembre de 2021 y dio lugar a
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21).

6.- Recibida la sentencia del TIJUE, se acordd conceder tramite de audiencia a las partes, lo que solo
realizé la parte recurrente.

7.- Evacuado dicho tramite, se sefialé para nueva deliberacion, votacién y fallo el dia 4 de mayo de
2023, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 21 de septiembre de 2005, D. Arturo, que tenia la condicién legal de consumidor, celebré un
contrato de crédito con garantia hipotecaria con CaixaBank S.A., que incluia, entre otras, una clausula
que atribuia al prestatario el pago de todos los gastos e impuestos derivados del contrato, y otra
clausula sobre comision de apertura, con el siguiente contenido:

«PACTO CUARTO. Comisiones».
«Se estipulan, a favor de La Caixa y cargo de la PARTE ACREDITADA las comisiones siguientes:

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

[-e]->»

(El subrayado y las negritas figuraban asi en la escritura).
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2.- El contrato funciond en la practica como un préstamo, no como un crédito, y en el mismo
momento de su firma el cliente dispuso del total de 130.000 € y pagd 845 € en concepto de comisidon
de apertura.

3.- El Sr. Arturo presenté una demanda contra la entidad prestamista, en la que, en lo que ahora
interesa, solicitd la nulidad de las mencionadas clausulas y la restitucion de las cantidades abonadas
como consecuencia de su aplicacién. En el caso de la comisién de apertura solicité expresamente
que:

«Se declare la nulidad de la cldusula de la comisién de apertura, regulada como Cuarta: Comisiones:
Se estipulan a favor de LA CAIXA y a cargo de la parte acreditada las comisiones siguientes:
Comisidon de apertura: sobre la primera disposicion a calcular sobre el importe de la misma y a
satisfacer en este acto, que asciende a la cantidad de OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO EUROS
(845,00 €)».

4.- Tras la oposicién de la parte demandada, la sentencia de primera instancia estimé la demanda,
declard la nulidad, entre otras, de las cldusulas de gastos y comisidn de apertura y condené a la
entidad prestamista a pagar al demandante las cantidades abonadas por tales conceptos.

5.- La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacidon formulado por el banco, por considerar
qgue la atribucién del pago de los gastos al consumidor era abusiva y porque la entidad prestamista
no habia justificado que el cobro de la comisidén se correspondiera con la prestacion de algun servicio
efectivo.

6.- El banco demandado interpuso un recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial, que fue admitido a tramite.

7.- Senalada una primera deliberacién para votacién y fallo, la Sala acordd plantear una peticién de
decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por lo que dicté auto de
10 de septiembre de 2021, con la siguiente parte dispositiva:

«1. ¢Se opone a los articulos 3.1, 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacional que, a
la vista de la regulacion especifica de la comision de apertura en el Derecho nacional como
retribucién de los servicios relacionados con el estudio, la concesién o tramitacién del préstamo o
crédito hipotecario u otros similares inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la
concesioén del préstamo o crédito, que se paga de una sola vez y, con caracter general, cuando se
celebra el contrato, considera que la clausula que establece tal comisidn regula un elemento esencial
del contrato, pues constituye una partida principal del precio, y no puede apreciarse su caracter
abusivo si esta redactada de manera clara y comprensible, en el sentido extensivo que ha establecido
la jurisprudencia del TJUE?.

»2.- ¢Se opone al articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CE una jurisprudencia nacional que para valorar
el caracter claro y comprensible de la cladusula que regula un elemento esencial del contrato de
préstamo o crédito hipotecario toma en consideracion elementos tales como el conocimiento
generalizado de tal clausula entre los consumidores, la informacién obligatoria que la entidad
financiera debe dar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de las fichas normalizadas
de informacion, la publicidad de las entidades bancarias, la especial atencidén que le presta el
consumidor medio por ser una partida del precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial
del préstamo y constituir una parte sustancial del sacrificio econdmico que le supone la obtencion del
préstamo, y que la redaccién, ubicacidn y estructura de la clausula permitan apreciar que constituye
un elemento esencial del contrato?.

»3.- ¢Se opone al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, una jurisprudencia nacional que
considera que una clausula contractual como la controvertida en el litigio principal, relativa a la
comision de apertura de un contrato de préstamo o crédito, que tiene por objeto la remuneracion de
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los servicios relacionados con el estudio, disefio y tramitacion singularizada de una solicitud de
préstamo o crédito (estudio de la viabilidad del préstamo, de la solvencia del deudor, del estado de
cargas del bien sobre el que va a recaer la hipoteca, etc.), como presupuestos para su concesion, que
se establece expresamente en la normativa nacional como retribucién de las actuaciones inherentes a
la concesién del préstamo o crédito, no causa, contrariamente a las exigencias de la buena fe y en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que derivan del contrato?.

8.- El TJUE dicto la sentencia de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21), cuyo fallo establece:

«1) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de
gue se opone a una jurisprudencia nacional que, a la vista de la normativa nacional que preceptua
que la comisidon de apertura retribuye los servicios relacionados con el estudio, la concesiéon o la
tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros servicios similares, considera que la clausula
que establece esa comisidon forma parte del «objeto principal del contrato» a efectos de dicha
disposiciéon, por entender que tal comisidn constituye una de las partidas principales del precio.

»2) El articulo 5 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, para valorar el
caracter claro y comprensible de una clausula contractual que estipula el pago por el prestatario de
una comisién de apertura, el juez competente deberd comprobar, a la vista de todos los elementos de
hecho pertinentes, que el prestatario esta en condiciones de evaluar las consecuencias econémicas
que se derivan para él de dicha cldusula, entender la naturaleza de los servicios proporcionados como
contrapartida de los gastos previstos en ella y verificar que no hay solapamiento entre los distintos
gastos previstos en el contrato o entre los servicios que estos retribuyen.

»3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una jurisprudencia nacional que considera que una clausula contractual que, de acuerdo con
la normativa nacional pertinente, estipula el pago por el prestatario de una comisidon de apertura,
cuyo destino es remunerar los servicios relacionados con el estudio, el disefio y la tramitacidn
singularizada de una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, puede, en su caso, no causar, en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que derivan del contrato, con la condicidn de que la posible existencia de dicho desequilibrio
sea objeto de un control efectivo por el juez competente de conformidad con los criterios emanados
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacion. Planteamiento

1.- El primer motivo de casacién denuncia la infraccién de 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, en
relacion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las sentencias 44, 46, 47, 48 y 49
de 2019, de 23 de enero.

2.- En el desarrollo del motivo, argumenta la parte recurrente, resumidamente, que conforme a la
jurisprudencia de esta sala, una vez declarada la abusividad de la clausula que atribuye el prestatario
consumidor el pago de todos los gastos derivados del contrato, no cabe que los mismos los asuma
en exclusiva el banco, sino que deben repartirse segun ley, por lo que los gastos de notaria y gestoria
deben abonarse por mitad.

TERCERO.- Decision de la Sala sobre el primer motivo de casacion. Reiteracion de la jurisprudencia
sobre distribucion de gastos en los contratos de préstamo hipotecario con consumidores

1.- Esta sala, tanto en su propia jurisprudencia, como por asuncion de la emanada del TJUE, ha
establecido los criterios que deben regir la distribucidon de gastos derivados de la celebracién de los
préstamos hipotecarios una vez que la cldusula contractual que atribuia su pago en exclusiva al
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prestatario/consumidor es declarada abusiva, cuando se trata de contratos celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario.

2.- Sobre la abusividad de ese tipo de clausulas, declaramos en las sentencias de Pleno 44/2019,
46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019:

«si no existiera la clausula controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e
impuestos de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de Derecho espafiol aplicables
(Arancel de los notarios, Arancel de los Registradores, Cédigo Civil, etc.) no le corresponde al
prestatario en todo caso el abono de la totalidad de tales gastos y tributos, por lo que la introduccidn
de dicha estipulacién implica un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes en el contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la naturaleza del
servicio objeto del contrato, que es la financiacién de la adquisicion de un bien de primera necesidad
como es la vivienda habitual».

3.- Como hemos declarado en la sentencia 457/2020, de 24 de julio, esta doctrina jurisprudencial de
la Sala ha sido confirmada por la STJUE de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C-224/19
y C-259/19.

4.- Las consecuencias practicas de la citada jurisprudencia en relacidon con las partidas discutidas en
el recurso de casacién, son las siguientes:

(i) Por lo que se refiere a los gastos de notaria, conforme a la normativa notarial (art. 63 Reglamento
Notarial, que remite a la norma sexta del Anexo II del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) deben ser
abonados por los interesados, que en el caso del préstamo hipotecario son ambas partes, por lo que
deben abonarse por mitad.

(ii) Respecto de los gastos de gestoria, con anterioridad a la Ley 5/2019 no habia ninguna norma
legal que atribuyera su pago a ninguna de las partes. En consecuencia, en aplicacién de la
jurisprudencia del TJUE, a partir de la sentencia 555/2020, de 26 de octubre, establecimos que su
pago debe atribuirse integramente a la entidad prestamista.

5.- Lo expuesto conlleva que el primer motivo del recurso de casacidon deba ser estimado Unicamente
en lo relativo a los gastos de notaria, que han de distribuirse por mitad (por lo que el banco debera
abonar 246,68 €). Mientras que la sentencia recurrida debe confirmarse tanto respecto de los gastos
de inscripcion en el registro de la propiedad como de los gastos de gestoria.

CUARTO.- Segundo motivo de casacion. Planteamiento

1.- El segundo motivo de casacién denuncia la infraccion del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5
de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y del art.
82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios (TRLCU) y
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en las sentencias 44, 46, 47, 48 y 49 de 2019,
de 23 de enero.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, de manera resumida, que la comision
de apertura, junto con el interés remuneratorio, conforma el precio del préstamo, que no constituye
un gasto, sino la remuneracion por la prestacidn de un servicio y que esta excluida del control de
contenido.

QUINTO.- Decision de la Sala sobre el segundo motivo de casacion. Normativa aplicable a la comisién
de apertura

1.- En las normas de transparencia bancaria, la comision de apertura tiene un tratamiento especifico,
diferente al del resto de las comisiones bancarias.

La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
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hipotecarios (bajo cuyo régimen se celebré el contrato litigioso), en el apartado 4 de su anexo II,
establecié lo siguiente:

«4, Comisiones.

«1. Comisiéon de apertura.- Cualesquiera gastos de estudio del préstamo, de concesion o tramitaciéon
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
comisidon, que se denominara "comisidon de apertura" y se devengara por una sola vez. Su importe,
asi como su forma y fecha de liquidacién, se especificaran en esta clausula. [...]

»2. Otras comisiones y gastos posteriores.- Ademas de la "comision de apertura", sélo podran
pactarse a cargo del prestatario: [...]

»C) Las comisiones que, habiendo sido debidamente comunicadas al Banco de Espafia 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
préstamo».

2.- Este tratamiento diferenciado entre la comision de apertura y las restantes comisiones bancarias
se mantuvo en la redaccién originaria de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contratacidn con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito. Su articulo 5 establecia lo
siguiente sobre las obligaciones de transparencia en relacion con las tarifas de comisiones y gastos:

«1. Las empresas estableceran libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos
repercutibles a los consumidores, sin otras limitaciones que las contenidas en esta Ley, en la Ley de
23 de julio de 1908 y en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en materia de
clausulas abusivas.

»En las tarifas de comisiones o compensaciones y gastos repercutibles, incluidas las actividades de
asesoramiento, se indicaran los supuestos y, en su caso, periodicidad con que seran aplicables. Las
comisiones o compensaciones y gastos repercutidos deben responder a servicios efectivamente
prestados o a gastos habidos. En ningln 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 comisiéon de apertura, que se
devengara una sola vez, englobara cualesquiera gastos de estudio, de concesion o
tramitacion del préstamo o crédito hipotecario u otros similares inherentes a la actividad
de la empresa ocasionada por la concesion del préstamo o crédito. En el caso de préstamos o
créditos denominados en divisas, la comisidon de apertura incluira, asimismo, cualquier comisién por
cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo o crédito.

»Las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del consumidor, que la empresa
aplique sobre estos préstamos o créditos, deberan responder a la prestacion de un servicio
especifico distinto de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo o
crédito». (Enfasis afiadido)

3.- En la actualidad, este régimen legal esta contenido en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario, cuyo articulo 14, relativo a las normas de transparencia en la
comercializacion de préstamos inmobiliarios, establece lo siguiente:

«3. Solo podran repercutirse gastos o percibirse comisiones por servicios relacionados con los
préstamos que hayan sido solicitados en firme o aceptados expresamente por un prestatario o
prestatario potencial y siempre que respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos
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que puedan acreditarse.

»4. Si se pactase una comisién 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 de la prestamista ocasionada por la concesién del préstamo. En el caso de préstamos
denominados en divisas, la comisién de apertura incluird, asimismo, cualquier comision por cambio
de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo>.

Ademas de que en el nuevo régimen legal subsiste el tratamiento diferenciado de la comision de
apertura respecto de las demas comisiones aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios, hay
que destacar que esta comision de apertura responde a gastos «inherentes» a la actividad ocasionada
por la concesion del préstamo o crédito, por lo que no incluye ningun otro tipo de gastos que no
resulten inherentes a esa concesion.

SEXTO.- Jurisprudencia previa nacional y comunitaria sobre la comision de apertura (o conceptos
afines denominados de otra forma en otros derechos nacionales)

1.- Esta sala se pronuncié sobre el control de abusividad de la cldusula que establece la comision de
apertura en los préstamos o créditos hipotecarios en la sentencia del pleno 44/2019, de 23 de enero.
En esa sentencia, tomamos en consideracién el tratamiento legal diferenciado entre la comisién de
apertura y el resto de comisiones bancarias para enjuiciar la posible abusividad de la comision de
apertura y consideramos que esta comisidon (que retribuye las actividades de estudio, de concesién, o
de tramitacion del préstamo hipotecario u otras similares inherentes a la concesién del préstamo)
constituye, junto con el interés remuneratorio, el precio del contrato y, en consecuencia, un elemento
esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario. Declaramos, igualmente, que 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.

2.- La mencionada sentencia 44/2019, partiendo de las anteriores premisas, concluyé que no podia
exigirse que la entidad bancaria, para justificar el cobro de la comision de apertura, tuviera que
probar, en cada préstamo, la existencia y coste de estas actuaciones (estudio de la viabilidad del
préstamo, de la solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre el que va a recaer la
hipoteca, etc.), que en su mayoria son exigidas tanto por las normas sobre solvencia bancaria como
por las que protegen al consumidor frente al sobreendeudamiento y son imprescindibles para la
concesién del préstamo, esto es, son «inherentes a la actividad del prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo», por utilizar los términos de la normativa bancaria sobre transparencia antes
transcrita. Y considerd que la exigencia de prueba de la equivalencia entre la comisidon de apertura y
el coste de las actuaciones inherentes a la concesion del préstamo habria supuesto controlar la
adecuacion entre el precio o la retribucion y los servicios que hayan de proporcionarse como
contrapartida.

3.- En cuanto a la transparencia de la comision de apertura (esto es, que la clausula en que se
establece sea clara y comprensible, en el sentido extensivo que le ha dado la jurisprudencia del
TJUE), la mencionada sentencia de pleno afirmé que la normativa que regula la comisién de apertura
esta destinada a asegurar dicha transparencia (agrupacion en una sola comisidon de todas las que
pudieran corresponder a las gestiones realizadas con la concesion del préstamo, devengo de una sola
vez, informacion al consumidor de su existencia antes de la celebracidon del contrato e inclusion en el
calculo de la TAE).

Pero en ningun extremo de la sentencia afirmamos que la clausula que establece la comision de
apertura superaba «automaticamente» el control de transparencia. Por el contrario, lo que declaré la
mencionada sentencia 44/2019, de 23 de enero, es que «la clausula que establece la comision de
apertura no es abusiva si supera el control de transparencia» (asi se encabezaba significativamente el
fundamento juridico tercero, en que se resolvia sobre la abusividad de la clausula) y que «el interés
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remuneratorio y la comision de apertura son objeto de regulacidon por las normas tanto de Derecho
de la Unién Europea como de Derecho interno, con la finalidad de asegurar su transparencia».

4.- A su vez, el Tribunal de Justicia se pronuncidé sobre la comision de apertura, respecto de un
contrato de préstamo con consumidores celebrado en Espafia, en relacion con la Directiva 93/13/CEE,
en la sentencia de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, en cuya parte
dispositiva declaro:

«2) El articulo 3, el articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
el sentido de que las clausulas contractuales incluidas en el concepto de «objeto principal del
contrato» deben entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que,
como tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de caracter accesorio respecto de las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no estan incluidas en dicho concepto. El hecho de
gue una comisién de apertura esté incluida en el coste total de un préstamo hipotecario no implica
gue sea una prestacion esencial de este. En cualquier caso, un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro estd obligado a controlar el caracter claro y comprensible de una clausula contractual
referida al objeto principal del contrato, con independencia de si el articulo 4, apartado 2, de esta
Directiva ha sido transpuesto al ordenamiento juridico de ese Estado.

»3) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una
cldusula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera que
impone al consumidor el pago de una 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 comisién responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya
incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente».

5.- En relacién con una comisién similar, la STIJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17, Gyula
Kiss), establecio lo siguiente:

«38 En el caso de autos, de la resolucion de remision se desprende que el contrato de préstamo de
que se trata en el litigio principal preveia gastos de gestién a un tipo anual del 2,4 % durante un
periodo de 240 meses, gastos que se calculaban, durante el primer periodo anual, sobre la totalidad
del préstamo y, durante los periodos siguientes, sobre el importe adeudado el primer dia del periodo
anual considerado. Ademas, en virtud del contrato, el demandante se obligaba a pagar 40 000 HUF
en concepto de comisidn de desembolso.

»39 Por lo tanto, parece que las clausulas en cuestion permitian al demandante en el litigio principal
evaluar las consecuencias econdmicas que para él tendrian dichas clausulas.

[...]

»45 Por consiguiente, procede responder a la primera cuestion prejudicial que los articulos 4,
apartado 2, y 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que el requisito de que una
clausula contractual esté redactada de manera clara y comprensible no exige que las clausulas
contractuales que no hayan sido objeto de negociacién individual contenidas en un contrato de
préstamo celebrado con los consumidores, como las controvertidas en el litigio principal, que
determinan con precision el importe de los gastos de gestién y de una comisién de desembolso a
cargo del consumidor, su método de calculo y el momento en que han de abonarse, precisen también
todos los servicios proporcionados como contrapartida de los importes correspondientes».

6.- Asimismo, esta sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17)
destacé en su apartado 54 que el hecho de que los servicios proporcionados como contrapartida de
los gastos de gestion y de la comisién de desembolso no estén detallados no significa que las
clausulas correspondientes no cumplan el requisito de transparencia establecido en los articulos 4.2 y
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5 de la Directiva 93/13, siempre que la naturaleza de los servicios realmente proporcionados pueda
razonablemente entenderse o deducirse del contrato en su conjunto.

En su apartado 55, afirmoé que «[a] menos que no pueda considerarse razonablemente que los
servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el ambito de la gestidon o del desembolso
del préstamo, o que los importes que debe abonar el consumidor en concepto de gastos de gestidon y
de comision de desembolso sean desproporcionados en relacion con el importe del préstamo, no
parece, sin perjuicio de la comprobacién que debera efectuar el 6rgano jurisdiccional remitente, que
dichas clausulas afecten negativamente a la situacién juridica del consumidor, tal como la regula el
Derecho nacional».

Y en el apartado 56 concluy6 que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, en principio, una clausula contractual como la controvertida en el litigio
principal, relativa a los gastos de gestion de un contrato de préstamo, que no permite identificar
inequivocamente los servicios concretos proporcionados como contrapartida, no causa,
contrariamente a las exigencias de la buena fe y en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

7.- Este criterio fue reiterado por la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de 2020,
asuntos acumulados C-84/19, C-222/19 y C-252/19 (Profi Credit Polska S), al precisar en su apartado
75:

«Ciertamente, el profesional no esta obligado a precisar la naturaleza de todos los servicios
proporcionados como contrapartida de los gastos puestos a cargo del consumidor por las clausulas
contractuales, como la «comisién» o los «gastos de apertura». No obstante, para responder a la
obligacion de transparencia, es importante que la naturaleza de los servicios efectivamente
proporcionados pueda entenderse o deducirse razonablemente del contrato en su conjunto. Ademas,
el consumidor debe poder comprobar que no hay solapamiento entre los distintos gastos o entre los
servicios que tales gastos retribuyen (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C- 621/17,
EU:C:2019:820, apartado 43)».

SEPTIMO.- La STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C-565/21)

1.- En primer lugar, la sentencia descarta que la comision de apertura forme parte del objeto
principal del contrato, al mantener un concepto estricto de elemento esencial en el contrato de
préstamo, desde el punto de vista del prestatario, y considerar Unicamente como tal el interés
remuneratorio. Por lo que en este particular nuestra jurisprudencia debe ser modificada, en el sentido
de que, al no formar parte la comisidon de apertura de los elementos esenciales del contrato, en los
términos del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cladusulas abusivas en los
contratos con consumidores, puede ser objeto de control de contenido (abusividad) aunque sea
transparente.

2.- A continuacién, la STIJUE especifica cuales son los elementos que debe comprobar el juez
nacional para concluir que la cldusula que establece la comisién de apertura de un préstamo o crédito
hipotecario es clara y comprensible, en cuanto a sus consecuencias juridicas y econémicas, como
requisito previo de transparencia para su licitud:

(i) Evaluar las consecuencias econdmicas que se derivan para el consumidor de dicha clausula, lo que
conllevara que pueda entender la naturaleza de los servicios proporcionados como contrapartida de
los gastos previstos en ella.

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

(iii) Comprobar que la entidad financiera ha suministrado la informacién obligatoria conforme a la
normativa nacional y si la ha incluido en su oferta o publicidad previa en relaciéon con el tipo de
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contrato suscrito (iv) Valorar la especial atencion que el consumidor medio presta a una clausula de
este tipo, en la medida en que estipula el pago integro de una cantidad sustancial desde el momento
de la concesion del préstamo o crédito.

3.- A fin de constatar tales elementos, la STIUE facilita diversos instrumentos de comprobacién:

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

(ii) En concordancia con el control de transparencia que se realiza respecto de otras clausulas
contractuales, conforme a la propia jurisprudencia del TIJUE, ha de darse especial relevancia a la
informacion que la entidad financiera debe ofrecer preceptivamente conforme a la normativa
nacional, como la publicidad ofrecida sobre esa modalidad contractual (apartados 42 y 43). Mas
especificamente, el apartado 35 precisa:

«[i]lncumbe al juez nacional comprobar si la entidad financiera ha comunicado al consumidor
elementos suficientes para que este adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la
clausula que le impone el pago de la comisién de apertura, asi como de su funciéon dentro del
contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendra conocimiento de los motivos que
justifican la retribucién correspondiente a esta comisidon (véase, por analogia, la sentencia de 26 de
febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 77) y podra, asi, valorar el alcance de
su compromiso y, en particular, el coste total de dicho contrato».

(iii) De dicha informacién, el juez debe poder deducir que el prestatario estd en condiciones de
evaluar las consecuencias econdmicas derivadas de la clausula y de entender la naturaleza de los
servicios proporcionados como contrapartida.

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

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

(ii) Respecto del desequilibrio importante, que no cabe afirmar que una clausula que establezca una
comisién de apertura en un préstamo o crédito hipotecario no respete en todo caso el equilibrio entre
los derechos y las obligaciones de las partes que derivan del contrato, sino que habrd que valorar
gue el coste no sea desproporcionado en relacién con el importe del préstamo o que los servicios que
se retribuyen con esta comisién no estan ya incluidos en otros conceptos cobrados al consumidor
(apartados 51, 58 y 59).

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

OCTAVO.- Consecuencias casacionales de la aplicacion de la doctrina del TJUE. Aplicacion al caso

1.- Tras la exposicion de esta doctrina, debemos adelantar que no cabe una soluciéon univoca sobre la
validez o invalidez de la cldusula que establece la comisién de apertura, puesto que dependera del
examen individualizado de cada caso, conforme a la prueba practicada.
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2.- Lo que debemos hacer, en consecuencia, desde el punto de vista casacional, es comprobar si la
sentencia recurrida aplica estos criterios establecidos en la sentencia del TIJUE para realizar el control
de abusividad de la clausula en la que se recoge la comisién de apertura. Lo que analizaremos a
continuacion.

3.- Respecto a la informacidén relacionada con la normativa nacional, a la que hace referencia el
apartado 42 de la sentencia del TJUE, los requisitos de transparencia de la comisién de apertura que
exigia la normativa bancaria que regia en la fecha del contrato (apartado 4.1 del anexo II de la Orden
de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios) eran los siguientes: (i) la comisién debia comprender todos («cualesquiera») los gastos
de estudio, concesidon o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la
actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesién del préstamo; (ii) debia integrarse
obligatoriamente en una Unica comisién, que tenia que denominarse necesariamente «comisién de
apertura»; (iii) dicha comisién se devengaria de una sola vez; y (iv) su importe y su forma y fecha
de liquidacidon debian estar especificados en la propia cldusula.

Todos estos parametros se cumplen en el caso de la clausula litigiosa. Ademas, en la escritura publica
consta que la entidad financiera habia entregado a los acreditados un ejemplar de las tarifas de
comisiones y el notario dio fe de que las condiciones financieras de la oferta vinculante eran
coincidentes con las del documento publico, asi como que el proyecto de escritura habia estado a
disposicion de los consumidores, para su examen en la notaria, durante los tres dias habiles
anteriores al otorgamiento.

4.- Este concepto legal de la comisidon de apertura como retributiva de los gastos de estudio,
concesién o tramitacion del préstamo hipotecario (en general, inherentes a la actividad de la entidad
prestamista ocasionada por la concesion del préstamo o crédito) ha sido expresamente asumido en el
apartado 57 de la referida sentencia del TJUE de 16 de marzo de 2023, al indicar que el destino de la
comision de apertura es «de acuerdo con la normativa nacional pertinente cubrir el coste de las
actuaciones relacionadas con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito». Lo
que reitera el apartado 59:

«[u]na clausula contractual regulada por el Derecho nacional que establece una comision de
apertura, comision que tiene por objeto la remuneracion de servicios relacionados con el
estudio, el disefio y la tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito
hipotecario, los cuales son necesarios para su concesion, no parece, sin perjuicio de la
comprobacidon que debera efectuar el juez competente, que pueda incidir negativamente en la
posicidon juridica en la que el Derecho nacional situa al consumidor, a menos que no pueda
considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el
ambito de las prestaciones antes descritas o que el importe que debe abonar el consumidor en
concepto de dicha comisidn sea desproporcionado en relacién con el importe del préstamo» (Enfasis
afiadido).

5.- En cuanto a la posibilidad de que el consumidor pueda entender la naturaleza de los servicios
prestados en contrapartida a la comisién de apertura, sobre dicha base legal de que retribuye los
gastos de estudio y preparacién inherentes a la concesién del préstamo, la clausula figura claramente
en la escritura publica, individualizada en relacién con otros pactos y condiciones (incluso los
relativos a otras comisiones), sus términos estan resaltados y queda claro, mediante una lectura
comprensiva, que consiste en un pago unico e inicial si se dispone de una sola vez de la totalidad del
crédito, tal y como sucedid. Y respecto de lo que supone econdmicamente, también es facilmente
comprensible en cuanto a su coste, que esta predeterminado e indicado numéricamente, y ademas los
prestatarios supieron de su cobro en la misma fecha, puesto que se les detrajo del total dispuesto.
Aparte de que se incluye como uno de los conceptos integrantes de la TAE.
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6.- No hay solapamiento de comisiones por el mismo concepto, ya que del examen de la escritura
publica no consta que por el estudio y concesidon del préstamo se cobrara otra cantidad diferente. En
el documento figuran otras comisiones, pero por conceptos distintos y claramente diferenciados,
tanto en su ubicacién como en su enunciado, cuales son la comision por subrogacién, la comision de
reclamacién de impagados, la comision de compromiso sobre la parte de crédito no dispuesta o la
comisidn por amortizacion anticipada.

En concreto, el resto de las comisiones vienen definidas y reguladas aparte, en los siguientes
términos:

«c) Comision de gestion de reclamacién de impagados de dieciocho euros y tres céntimos de euro
(18.03 €) por cada cuota pactada que resulte impagada a su vencimiento, a satisfacer en el momento
en que se genere la primera reclamaciéon por escrito solicitando su regularizacién, sin perjuicio del
derecho de "La Caixa" a modificar el importe de la misma, siempre que la referida modificacién haya
sido debidamente comunicada al Banco de Espafia, publicada en las tarifas de comisiones de "La
Caixa" y oportunamente comunicada al cliente con antelacion razonable a su aplicacidon>.

«d) Comisién de compromiso sobre la parte del crédito no dispuesta, que se devengara dia a dia, se
liquidara el ultimo dia de cada periodo y se hara efectiva por vencido el primer dia del periodo de
pago siguiente: cero por ciento (0%)».

«e) Comisidn por amortizacién anticipada: La parte acreditada podra realizar amortizaciones
anticipadas siempre que se encuentre al corriente en el pago de lo debido con arreglo a esta escritura
y que su importe sea superior al cinco por ciento del limite del crédito. Se aplicara una comision de
cincuenta centésimas de entero por ciento (0,50%) sobre el importe de dicha amortizacion, que se
liguidara y satisfara por la parte acreditada en el momento de su efectiva realizacién».

7.- Respecto de la proporcionalidad del importe, con todas las cautelas que supone tener que
examinar este requisito sin incurrir en un control de precios, no parece que una comision de 845 €
sobre un capital de 130.000 € sea desproporcionada, en cuanto que supone un 0,65% del capital.
Segun las estadisticas del coste medio de comisiones de apertura en Espafia accesibles en internet,
dicho coste oscila entre 0,25% y 1,50%.

8.- De todo lo cual, cabe concluir que, en este concreto caso, la clausula que impuso el pago de la
comisién de apertura fue transparente y no abusiva.

En su virtud, este segundo motivo de casacion debe ser estimado, puesto que la Audiencia Provincial
limité su analisis al hecho de que no se justifico en qué consistieron los servicios que se retribuyeron
con la comisién de apertura, lo que, como hemos visto, ha sido descartado expresamente como
requisito de validez por el TJUE.

Y la estimacion de este motivo de casacidn tiene como consecuencia la estimacion en parte el recurso
de apelacion de la entidad prestamista, a fin de revocar la declaracién de nulidad de la comisién de
apertura.

NOVENO.- Costas y depdsitos.

1.- Al haberse estimado en parte el recurso de casacién, no procede hacer expresa imposicion de las
costas causadas por él, conforme previene el art. 398.2 LEC.

2.- Como la estimacidén del recurso de casacién conlleva la estimacidon en parte del recurso de
apelacién, tampoco procede hacer expresa imposicion de sus costas, segun determina el mismo art.
398.2 LEC.

3.- Debe mantenerse la condena en costas de la primera instancia, pese a la estimacion parcial de la
demanda, en aplicacién de la doctrina contenida en la STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19.
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4.- Igualmente, debe ordenarse la devolucién del depdsito constituido para los recursos de apelacion
y de casacion, a tenor de la Disposicién adicional 152, apartado 8, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala
ha decidido:

1. °- Estimar el recurso de casacion interpuesto por CaixaBank S.A. contra la sentencia num.
695/2018, de 27 de diciembre, dictada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (seccién 52),
en el Recurso de Apelacién nium. 627/2018, que casamos y anulamos.

2. °- Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por CaixaBank S.A. contra la sentencia
num. 197/2018, de 27 de junio, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nium. 3 de Mahdn, en el
juicio ordinario num. 210/2018, que revocamos en parte, en el sentido de declarar que los gastos de
notaria han de distribuirse por mitad, por lo que el banco deberd abonar 246,68 €; y que la comisidn
de apertura no es nula.

3. °- No hacer expresa imposicion de las costas causadas por los recursos de apelacion y de
casacion.

4. °- Ordenar la devolucion de los depdsitos constituidos para los recursos de apelacion y de
casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del
rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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