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Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo, presidente

D. Rafael Sarazá Jimena

D. Pedro José Vela Torres

En Madrid, a 3 de marzo de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casación interpuesto por Banco Santander S.A., representado por la
procuradora D.ª Cristina María Deza García, bajo la dirección letrada de D. David Gutiérrez Ibañes y D. Borja
López del Moral, contra la sentencia n.º 173/2021, de 9 de marzo, dictada por la Sección 1.ª de la Audiencia
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Provincial de Oviedo en el recurso de apelación núm. 647/2019, dimanante de las actuaciones de juicio
ordinario núm. 1759/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.º 6 de Oviedo. Ha sido parte recurrida D.
Florentino , representado por la procuradora D.ª Patricia Gota Brey bajo la dirección letrada de D.ª Clara Bermejo
Alonso.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitación en primera instancia

En nombre y representación de D.  Florentino  se interpuso demanda, que fue repartida al Juzgado de Primera
Instancia n.º 6 de Oviedo, contra la entidad Banco Santander S.A., que concluyó por sentencia n.º 5140/2018,
de 10 de diciembre, con el siguiente fallo:

«Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales D.ª Patricia Gota Brey, en
nombre y representación de D.  Florentino , frente a la entidad BANCO SANTANDER, S.A:

»1.- Se declara la nulidad de la cláusula 4ª, en lo referente a la comisión de apertura y comisión de reclamación
de posiciones deudoras, de la cláusula 5ª, reguladora de los gastos a cargo del prestatario, y de la 6ª bis,
de vencimiento anticipado, contenidas en la escritura pública de préstamo con garantía hipotecaria de 30 de
octubre de 2007.

»2.- Se declara la nulidad de la cláusula 3ª, reguladora de la comisión de apertura y comisión de reclamación
de posiciones deudoras, de la 3.4ª y 6, reguladora de los gastos, y de la 5ª, de intereses de demora, contenidas
en la escritura pública de novación de préstamo con garantía hipotecaria de 18 de septiembre de 2008.

»3.- Se condena a la entidad demandada a abonar a la parte actora la cantidad de 2642,57 euros más los
intereses legales que, en el caso de la comisión, se devengarán desde la fecha de su abono, y en el de los gastos,
desde la reclamación extrajudicial y de no haber existido, desde la demanda, hasta la presente sentencia y,
desde la misma y hasta el completo pago, los intereses legales incrementados en dos puntos.

»Con imposición de costas a la demandada.»

SEGUNDO.- Tramitación en segunda instancia

1.-La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelación por la parte demandada.

2.-El recurso fue resuelto por la sentencia n.º 173/2021, de 9 de marzo, dictada por la Sección 1.ª de la
Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelación núm. 647/2019, con el siguiente fallo:

«Estimando parcialmente el recurso formulado por la procuradora Sra. Tartiere Lorenzo, en nombre y
representación de Banco de Santander, SA, contra la sentencia de fecha diez de diciembre de dos mil dieciocho
dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 6 de Oviedo en los autos de juicio ordinario 1759/2018,
revocamos la citada sentencia en los siguientes sentidos: 1º Se reduce la cantidad que la recurrente ha de
abonar a la demandante por gastos de formalización y comisión de apertura a la suma de dos mil doscientos
euros con ochenta y un céntimos de euro (2.200,81 €); 2º la nulidad de la cláusula relativa al interés moratorio
tendrá como efecto el señalado en el fundamento jurídico sexto. Se mantienen los restantes pronunciamientos
de la recurrida, todo ello sin hacer imposición de las costas procesales causadas por el recurso.»

TERCERO.- Interposición y tramitación de recurso de casación

1.-En nombre y representación de Banco Santander S.A., se interpuso recurso de casación ante la Sección 1.ª
de la Audiencia Provincial de Oviedo.

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 y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictó auto de fecha 13 de
septiembre de 2023, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casación interpuesto por la representación procesal de Banco Santander, S.A. contra
la sentencia dictada el día 9 de marzo de 2021, por la Audiencia Provincial de Oviedo (Sección 1ª), en el rollo
de apelación 647/2019, dimanante del juicio ordinario n.º 1759/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.º 6
de Oviedo.»

3.-La parte recurrida presentó escrito de oposición en el plazo concedido al efecto, quedando el presente
recurso pendiente de vista o votación y fallo.
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4.-Al no solicitarse por todas las partes la celebración de vista pública, se señaló para votación y fallo el día
26 de febrero de 2026, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.-El 30 de octubre de 2007, D.  Florentino , que tenía la condición legal de consumidor, celebró un contrato
de préstamo con garantía hipotecaria con Banco Español de Crédito por importe de 75.062,38 euros,
posteriormente ampliado, en 17.926 euros, el 18 de septiembre de 2008, que incluían, entre otras, una cláusula
sobre comisión de apertura del 0,85% aplicable sobre el importe del préstamo y de la ampliación, que debía
abonarse por una sola vez al formalizarse la escritura.

2.-D.  Florentino  presentó una demanda contra la entidad prestamista, en la que, en lo que ahora interesa,
solicitaba la nulidad por abusivas de varías cláusulas de sus contratos de préstamo, incluyendo la comisión
de apertura, y la restitución de las cantidades abonadas como consecuencia de su aplicación.

3.-Tras la oposición de la parte demandada, la sentencia de primera instancia estimó la demanda, declaró la
nulidad de distintas cláusulas y entre ellas las de comisión de apertura, condenando a la entidad prestamista
a pagar al demandante las cantidades abonadas por su aplicación.

4.-La Audiencia Provincial estimó parcialmente el recurso de apelación formulado por la entidad prestamista,
confirmando, sin embargo, la nulidad de la comisión de apertura, indicando, que la entidad financiera no
ha practicado prueba que acredite que la comisión de apertura haya respondido a servicios efectivamente
prestados ni gastos en que haya incurrido, por lo que la cláusula debe considerarse abusiva.

5.-La entidad de crédito demandada interpuso un recurso de casación contra la sentencia de la Audiencia
Provincial.

SEGUNDO.- Recurso de casación

Planteamiento:

«Primer motivo: Infracción por el tribunal a quo de los artículos 4.2 y 5 de la Directiva 93/13 y 80.1 de la LGDCYU
y de la doctrina del TS que los interpreta, contenida en su sentencia del pleno de esta Excma. Sala n.º 44/2019,
de 23 de enero de 2019 (supuesto de interés casacional del artículo 477, apartados 2. 3º y 3, de la LEC):
Incorrecta aplicación en el caso de los criterios que rigen el control de transparencia material de una cláusula
de comisión de apertura, atribuyendo a la entidad prestamista un supuesto déficit de información que no le es
imputable, conforme al régimen legal de aplicación y a esa doctrina jurisprudencial.

»Segundo motivo: Infracción por el tribunal a quode los artículos 3.1 y 4.1 de la Directiva 93/13 y 82, apartados
1 y 3, de la LGDCYU y de la doctrina del TS que los interpreta, contenida en sus sentencias 241/2013, de 9 de
mayo, 538/2019, de 11 de octubre, y 121/2020, de 24 de febrero y especialmente para este caso en su sentencia
44/2019, de 23 de enero (supuesto de interés casacional del artículo 477, apartados 2. 3º y 3, de la LEC): La
sentencia recurrida declara automáticamente la nulidad de la cláusula de comisión de apertura, por abusiva,
por una supuesta falta de transparencia, sin examinar si ese supuesto déficit informativo generó, en contra de
las exigencias de la buena fe, un desequilibro de derechos y obligaciones en detrimento del consumidor»

La estrecha relación lógica y jurídica existente entre los motivos aconseja su resolución conjunta.

Decisión de la Sala. Desestimación.

1.-Como señalamos en las sentencias 964/25 y 965/25, de 17 de junio, en ningún extremo de la sentencia
44/2019, de 23 de enero afirmamos que la cláusula que establece la comisión de apertura superaba
«automáticamente» el control de transparencia. Por el contrario, lo que declaró la mencionada resolución, es
que «la cláusula que establece la comisión de apertura no es abusiva si supera el control de transparencia».

2.-Por tanto, dado que, en este caso, no hay constancia sobre información previa relativa a la comisión de
apertura, en publicidad previa en relación con el tipo de contrato suscrito, ni de la entrega de oferta vinculante
o documento similar (sobre la que no hay ninguna mención en las escrituras, sin tampoco darse por probada
su entrega), por consiguiente, las cláusulas sobre comisión de apertura no eran transparentes, y por tal razón,
omitiéndose uno de los elementos determinantes del coste real del préstamo, necesario para la comprensión
previa de las consecuencias económicas y jurídicas de la operación, sin poder compararla el consumidor,
adecuadamente, con otras ofertas, ha de apreciarse su carácter abusivo y mantener su nulidad.

En consecuencia, el recurso de casación debe ser desestimado.
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TERCERO.- Costas y depósitos

1.-De acuerdo con lo previsto en el artículo 398.1 en relación con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas del recurso de casación deben ser impuestas a la recurrente.

2.-Procede acordar también la pérdida de los depósitos constituidos de conformidad con la disposición
adicional 15.ª, apartado 9, de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

F A L L O

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

:

1.º-Desestimar el recurso de casación interpuesto por Banco Santander S.A., contra la sentencia n.º 173/2021,
de 9 de marzo, dictada por la Sección 1.ª de la Audiencia Provincial de Oviedo en el recurso de apelación núm.
647/2019.

2.º-Condenar a la recurrente al pago de las costas causadas por el recurso de casación desestimado, así como
la pérdida del depósito constituido.

Líbrese a la mencionada Audiencia la certificación correspondiente con devolución de los autos y rollo de
apelación remitidos.

Notifíquese esta resolución a las partes e insértese en la colección legislativa.

Así se acuerda y firma.
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