Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo civil. Seccién 1.%) 826/2023, de 29 de mayo de 2023

LICITUD DE LA COMISION DE APERTURA DE UN PRESTAMO HIPOTECARIO

A diferencia de otras clausulas y comisiones bancarias la comision de apertura no
habia tenido una presencia significativa en nuestra jurisprudencia. Pero, en los Ultimos
cuatro anos, se ha producido una sucesion de sentencias que ha generado un intenso
debate sobre la licitud de esta comision, avivado por los criterios parcialmente discre-
pantes que han mantenido sobre la materia el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea y que han provocado un movimiento pendular en el sentido en
que se han pronunciado las sentencias de Juzgados y Audiencias Provinciales, en par-
ticular, acerca de si es necesario o0 no que la entidad de crédito dé cuenta detallada de
los servicios que presta con motivo de la concesion del préstamo, para poder cargar a
su cliente la comision. De este modo, puede afirmarse que en la actualidad constituye
una cuestion litigiosa la determinacion de si la clausula en la que se establece dicha
comision es 0 no transparente y si es abusiva. Y parece también claro que la respuesta
a la cuestion suscitada solo puede darse caso por caso, como se ha encargado de
recordar el TJUE, sin que resulten admisibles consideraciones de caracter general.

La impugnacion de la clausula de apertura se suele llevar a cabo junto con la de
gastos, como ocurre en el caso de la sentencia que pasamos a comentar, la STS de 29
de mayo de 2023, pero no nos vamos a referir a esta segunda clausula en el presente
comentario, por tratarse de una materia sobradamente conocida y con una jurispru-
dencia ya muy consolidada.

Entrando ya en materia, para entender mejor el problema que se suscita en rela-
cion con la clausula por la que se establece la comision de apertura, merece la pena
comenzar con un breve recorrido de lo que ha acontecido en los ultimos 4 anos, repa-
sando fundamentalmente las cuatro resoluciones mas relevantes dictadas por el TS y
por el TUUE, siguiendo un orden cronoldgico: la STS de 23 de enero de 2019 (RJ 2019,
114), la STJUE de 16 de julio de 2020 (C-224 y 259/19), la STJUE de 16 de marzo de
2023 (C-565/21) y nuestra STS de 29 de mayo de 2023 (JUR 2023, 3307).

La primera de ellas, la de STS de 23 de enero de 2019, viene a su vez precedida
por varias sentencias de audiencias que mantienen criterios divergentes acerca de la
licitud de la comision, a partir de la impugnacion de la clausula que la establece, en el
marco de los litigios sobre la clausula de gastos.

El leitmotiv de esta sentencia viene dado por la consideracion de la comision de
apertura como parte del precio, que tiene que pagar el prestatario y que, desde esta
perspectiva, forma parte del objeto principal del contrato. Partiendo de esta calificacion,
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el TS llega a la conclusion de que no cabe aplicar a dicha clausula el control de abusi-
vidad, ni es necesario que se constate que su percepcion resulta proporcionada con
el servicio que el banco presta, en términos cuantitativos, porque ello supondria un
control de precios, inaceptable en virtud del art. 4.2 de la Directiva 93/13.

Por otra parte, el TS mantiene que tampoco es menester que el banco acredite
con detalle la realizacion efectiva de los servicios a que responde la comision. Dicha
acreditacion implicaria serias dificultades practicas por la existencia de costes fijos
cuya repercusion en cada operacion resulta problematica, asi como por la dificultad
de calcular su cuantia por anticipado, para comunicarla debidamente al consumidor,
como exigen las normas sobre transparencia bancaria respecto al resto de comisio-
nes. Por otra parte, muchas de las actividades que retribuye la comision de apertura
son de obligatoria realizacion para las entidades de crédito, porque vienen impuestas
por normas de proteccion del consumidor frente al sobreendeudamiento (por €j., art.
29 Ley 2/2011; vy, actualmente, el art. 11 Ley 5/2019).

Ademas, afirma que, como parte del contenido principal del contrato, «el interés
remuneratorio y la comision de apertura son objeto de regulacion por las normas tanto
de Derecho de la Unién Europea como de Derecho interno, con la finalidad de ase-
gurar su transparencia» y afade que uno de los principales medios de asegurar esa
transparencia es que ambas partidas deben incluirse en el calculo de la tasa anual
equivalente (TAE).

Este régimen especial de transparencia resulta confirmado, a juicio del TS, por
el «contexto normativo» que reglamenta la inclusion de la clausula de la comision de
apertura en los contratos de préstamo hipotecario. Con caracter general, la normativa
de transparencia bancaria exige que las comisiones obedezcan a servicios solicitados
en firme por el cliente y efectivamente prestados por la entidad (podriamos denominar
esta regla como regla de la efectividad del servicio prestado). Sin embargo, las propias
normas de transparencia prevén una regla especifica para la comision de apertura, que
impone la existencia de una sola comision que englobe todas las gestiones y tareas
que realiza un banco con motivo de la concesion y formalizacion de préstamos o cré-
ditos hipotecarios sobre viviendas (lo que podriamos denominar regla de la unicidad
de la comision de apertura).

La regla de la unicidad se establece por primera vez en la Orden de 5 de mayo de
1994 sobre transparencia en los préstamos hipotecarios y pasa luego a tener rango le-
gal enla Ley 2/2009. En ambas normas la nueva regla parece ostentar el papel de regla
especial respecto a la regla general de la efectividad del servicio prestado, presente en
la normativa de transparencia desde la Orden de 12 de diciembre de 1989 y que rige
con caracter general para las restantes comisiones. Asi, en el art. 5 Ley 2/2009, antes
de su ultima modificacion, podia leerse lo siguiente:

En las tarifas de comisiones o compensaciones y gastos repercutibles, incluidas las ac-
tividades de asesoramiento, se indicaran los supuestos y, en su caso, periodicidad con
que seran aplicables. Las comisiones 0 compensaciones y gastos repercutidos deben
responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. En ningun caso
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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 comision 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. Las
restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del consumidor, que la empresa
apligue 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.

De ello deduce el TS que la regla de la unicidad es la Unica que se aplica a la co-
mision de apertura y, en consecuencia, que la regla de la efectividad no rige para la
misma.

Ademas de lo anterior, el TS afirma que la clausula «no suscita dudas razonables
acerca de su transparencia», por las siguientes razones: 1.°) Es de general conoci-
miento que las entidades de crédito suelen cobrar una comision de apertura que se
devenga en el momento de la concesion del préstamo, sobre el importe prestado, y
se paga en ese momento inicial; 2.°) Se trata de uno de los extremos sobre los que la
entidad esta obligada a informar en las fichas normalizadas. Se incluye, ademas, en la
publicidad; 3.°) El hecho de que se pague por entero en el momento inicial hace que
el consumidor medio le preste especial atencion, como parte sustancial del sacrificio
econdmico que supone para €l la obtencion del préstamo (en esto consiste precisa-
mente el control de transparencia); y 4.°) Suele tener una redaccion, ubicacion y estruc-
tura propia de los elementos esenciales del contrato.

Ha de decirse, no obstante, que este Ultimo alegato se lleva a cabo en obiter
dictum, pues la cuestidon no habia sido debidamente planteada en la demanda y, por
consiguiente, no podia discutirse en casacion.

Sea como fuere, la doctrina fijada por esta primera STS de 23 de enero de 2019 es
pronto asumida por muchas de las audiencias provinciales, cuyas sentencias reprodu-
cen, casi por completo, el tenor literal de aquella, sin apenas aportacion propia [por €.,
SSAP Baleares, Sec. 5.2, de 15 de abril de 2019 (AC 2019, 713) y de 30 de septiembre
(AC 2019, 2044) o SAP Barcelona, Sec. 15.2, de 12 de mayo de 2019 (AC 2019, 557)].

Sin embargo, algunos de los argumentos esgrimidos de forma tajante por la sen-
tencia de enero de 2019 han sido luego puestos en tela de juicio por el TJUE en res-
puesta a un conjunto de cuestiones prejudiciales planteadas por érganos de instancia
y por el propio Tribunal Supremo y que han dado lugar a dos conocidas sentencias de
la Corte Europea, sin las cuales no se puede entender la STS de 29 de mayo de 2023.

La primera de ellas fue instada por un juzgado de Palma de Mallorca y en ella se
incidia fundamentalmente en dos consideraciones discutidas por dicho érgano en rela-
cién con la sentencia de 2019: la consideracion de la comision de apertura como parte
del contenido principal del contrato, que evita su sometimiento al control de contenido
0 abusividad si es transparente, y su ajuste real al contexto normativo existente.
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Respecto al primer punto, pregunta el Juzgado proponente si es suficiente la inclu-
sién de la comision en la TAE para considerarla como parte del objeto principal del con-
trato, pues el TS habia utilizado este argumento para conferirle dicha consideracion.
La STJUE de 16 de julio de 2020 (C-224 y 259/19) contesta que dicho razonamiento
se opone a la Directiva 93/13, pues «[e]l hecho de que una comision de apertura esté
incluida en el coste total de un préstamo hipotecario no implica que sea una prestacion
esencial de este». Notese, sin embargo, que la pregunta a la que responde la Corte
Europea esta sesgada, porque, como se ha visto, este no era el Unico argumento que
habia utilizado el TS para fundamentar su calificacion.

En segundo lugar, en relacion con el «<marco normativo» nacional regulador de las
comisiones bancarias, la cuestion prejudicial plantea el posible incumplimiento del TS
de la regla de la efectividad en la prestacion del servicio, exigida por la normativa es-
pafnola para la imposicion de las comisiones bancarias. A tal efecto, se acompana un
resumen de la normativa aplicable, que, no obstante, omite toda referencia a la norma
especificamente dedicada a la comision de apertura (la relativa a la unicidad). Se puede
entender, pues, que el juicio del TUUE en este punto parte de otro sesgo, propiciado
esta vez por el caracter incompleto de la documentacion aportada por el Juzgado de
Mallorca que eleva la cuestion prejudicial.

Con estos antecedentes documentales, el TUUE afirma que

una clausula de un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad
financiera que impone al consumidor el pago de una comision de apertura puede cau-
sar 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 comision responde
a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo cuya
comprobacion incumbe al érgano jurisdiccional remitente.

Finalmente, en relacion con el control de transparencia, aclara el TJUE que «el ar-
ticulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 y el articulo 5 de esta se oponen a una
jurisprudencia segun la cual una clausula contractual se considera en si misma trans-
parente, sin que sea necesario llevar a cabo un examen como el descrito en el anterior
apartado». Esta afirmacion se realiza en clara alusion a las afirmaciones realizadas en
obiter dictum por el TS sobre la ausencia de «dudas razonables» acerca del caracter
transparente de la clausula.

Con esta sentencia de la Corte Europea el tratamiento de la comision de apertura
adopta un nuevo cariz en nuestro panorama judicial, pues algunos juzgados y au-
diencias proceden a modificar sus criterios anteriores, pasando a declarar la comision
como abusiva [SJPI Oviedo, de 27 octubre de 2020 (JUR 2020, 317504); SJPI Cérdo-
ba, de 21 de julio de 2020 (JUR 2020, 226760); SAP Las Palmas, de 21 julio de 2020
(JUR 2020, 220818), o SAP Baleares, Sec. 5.2, de 24 de septiembre de 2020 (AC 2020,
1347)]. Segun la uUltima de las sentencias citadas, «[d]icha doctrina jurisprudencial [la
de la STS de 23 de enero de 2019], que esta Sala habia asumido, modificando su
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criterio anterior de nulidad, consideramos que ha sido matizada de un modo relevante
por la contenida en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de
julio de 2020».

Llegados a este punto, se presenta ante el TS otro recurso de casacion frente a
una sentencia de instancia que habia considerado abusiva la clausula de comision
de apertura. Ante este nuevo recurso el TS no puede ahora limitarse a reiterar el hilo
argumental mantenido en su sentencia anterior de 2019, pues esta obligado a resolver
en congruencia con la interpretacion mantenida por el TUUE en su sentencia de julio de
2020. Sin embargo, antes de proceder a la revision de su doctrina, el propio TS decide
elevar una nueva cuestion prejudicial y esperar a la respuesta dada por la Corte Euro-
pea para resolver el caso, movido por algunas inconsistencias que detecta en la for-
mulacion de la cuestion planteada por el Juzgado de Palma, singularmente la relativa
al contexto normativo. La cuestion elevada por el TS se suma a otras dos planteadas
por distintos érganos jurisdiccionales, que se agrupan con aquella para su resolucion
conjunta mediante la STIUE de 16 de marzo de 2023 (C-565/21).

En lo esencial, tres son las cuestiones que se suscitan y sobre las que da cuenta
posteriormente la sentencia comentada de mayo de 2023. La primera afecta a la linea
de flotacion del argumentario generado por el TS en su primera sentencia de enero
de 2019, pues reside en la posible inclusion de la comision de apertura en el objeto
principal del contrato. Y en este punto la Corte Europea se pronuncia con una claridad
meridiana, reiterando algo que ya habia anticipado en su primera sentencia, pero ahora
tras haber tenido a su disposicion una version completa de la normativa espanola:

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 in-
terpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que, a la vista
de la normativa nacional que preceptua que la comision de apertura retribuye los ser-
vicios relacionados con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o crédito
hipotecario u otros servicios similares, considera que la clausula que establece esa
comision forma parte del «objeto principal del contrato» a efectos de dicha disposicion,
por entender que tal comision constituye una de las partidas principales del precio.

Después de esto no es posible seguir manteniendo la tesis del objeto principal
del contrato para sustraer la clausula del control de abusividad (art. 4.2 Dva. 93/13/
CEE). Y, en consecuencia, la STS de 29 de mayo de 2023 adopta y hace suyo de forma
manifiesta el nuevo criterio de interpretacion: «En este particular nuestra jurisprudencia
debe ser modificada, en el sentido de que, al no formar parte la comision 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 clausulas abusivas en los contratos con consumido-
res, puede ser objeto de control de contenido (abusividad) aunque sea transparente».
Decae con ello el que habiamos denominado leitmotiv o idea fuerza de la STS de 23
de enero de 2019.
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Ademas, el TJUE responde del siguiente modo a las otras preguntas planteadas
por el TS en referencia al control de transparencia y al control de contenido: «Para va-
lorar el caracter claro y comprensible de una clausula contractual que estipula el pago
por el prestatario de una comision de apertura, el juez competente debera 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
clausula, 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» (control
de transparencia); y que la comision de apertura «puede, en su caso, No causar, en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos vy las obli-
gaciones de las partes que derivan del contrato, con la condicion de que la posible
existencia de dicho desequilibrio sea objeto de un control efectivo por el juez compe-
tente de conformidad con los criterios emanados de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia» (control de contenido).

En definitiva, no cabe partir del presupuesto de que la comision de apertura es de
caracter transparente y, ademas, per se inocuo para el consumidor. Debe haber una
constatacion expresa de ambos extremos a partir de una investigacion proactiva del
juzgador.

En este punto, el TS lleva a cabo un repaso de los criterios emanados por la juris-
prudencia de la Corte Europea sobre la clausula de apertura —«o conceptos afines
denominados de otra forma en otros ordenamientos» — para reconstruir su relato, lle-
gando en esencia a las siguiente conclusiones.

En punto a la transparencia, el TS insiste en que la misma queda garantizada por el
cumplimiento de la regla de la unicidad especificamente establecida para la comision
de apertura y que, por consiguiente, no es necesario dar cuenta detallada de los ser-
vicios efectivamente prestados en la fase de estudio y concesion del préstamo. Para
ello se apoya en la diccion de varias sentencias del TJUE, que adoptan un criterio pre-
suntivo de licitud, en especial la de 3 de octubre de 2019 (asunto C-621/17), segun la
cual: «el hecho de que los servicios proporcionados como contrapartida de los gastos
de gestion y de la comision de desembolso no estén detallados no significa que las
clausulas correspondientes no cumplan el requisito de transparencia establecido en
los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13, siempre que la naturaleza de los servicios real-
mente proporcionados pueda razonablemente entenderse o deducirse del contrato
en su conjunto»; y la Sentencia de 3 de septiembre de 2020 (TJCE 2020, 183), a cuyo
tenor: «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 ‘comision’ o los ‘gastos de apertura’».

Ademas, de dicha jurisprudencia el TS deduce que, para determinar que la clau-
sula en cuestion no supera el control de contenido, debe atenderse basicamente a
la comprobacion de dos extremos: «(i) que no pueda considerarse razonablemente
que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el ambito de las

N Ars luris Salmanticensis
RESENAS DE JURISPRUDENCIA ’
S S L(jlgnelf)—du:io 2023) vol. 11, Diciembre 2023, 290-298

elSSN: 2340-5155
MERCANTIL Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

295



prestaciones antes descritas; o (i) que el importe que debe abonar el consumidor en
concepto de dicha comision sea desproporcionado en relacion con el importe del
préstamo».

Y es aqui donde el TS aplica la doctrina extraida al caso concretamente enjuiciado:

Respecto a la informacion relacionada con la normativa nacional, a la que hace refe-
rencia el apartado 42 de la sentencia del TJUE, los requisitos de transparencia de la
comision de apertura que exigia la normativa bancaria que regia en la fecha del contrato
(apartado 4.1 del anexo Il de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de
las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios) eran los siguientes: (i) la
comision debia comprender todos («cualesquiera») los gastos de estudio, concesion
o tramitacion del préstamo hipotecario, u otros similares inherentes a la actividad de
la entidad prestamista ocasionada por la concesion del préstamoy; (i) debia integrarse
obligatoriamente en una Unica comision, que tenia que denominarse necesariamente
«comision de apertura»; (i) dicha comision se devengaria de una sola vez; y (iv) su im-
porte y su formay fecha de liquidacion debian estar especificados en la propia clausula.
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 financie-
ras 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.

Para determinar si los servicios retribuidos mediante la comision de apertura son
precisamente los que corresponden a la concesion del préstamo y no cualesquiera
otros que hayan sido retribuidos ya mediante otras comisiones o intereses, descar-
tandose la produccion de solapamientos o la duplicidad de comisiones, el TS hace un
andlisis comparativo de los conceptos cubiertos por la apuntada comision con los que
se dicen satisfechos por otras distintas, y llega a una conclusion negativa:

No hay solapamiento de comisiones por el mismo concepto, ya que del examen de
la escritura publica no consta que por el estudio y concesion del préstamo se cobrara
otra cantidad diferente. En el documento figuran otras comisiones, pero por conceptos
distintos y claramente diferenciados, tanto en su ubicacion como en su enunciado,
cuales son la comision por subrogacion, la comision de reclamacion de impagados,
la comision de compromiso sobre la parte de crédito no dispuesta o la comision por
amortizacion anticipada.

Se aferra, por consiguiente, a su afirmacion de partida de que no es necesario que
la entidad acredite la prestacion de tales servicios, mediante una descripcion detallada
de los mismos y de su coste concreto. Se limita a descartar la existencia de un sola-
pamiento con otras comisiones, utilizando de este modo un criterio negativo de deter-
minacion de la abusividad, es decir, si los servicios que razonablemente se entienden
incluidos en la comision de apertura no se retribuyen por ninguna otra comision, no hay
duplicidad y, por tanto, la exaccion no es abusiva.
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Finalmente, respecto al caracter proporcionado del importe de la comision llega a la
siguiente consideracion: «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 € so-
bre 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 Es-
pafa accesibles en internet, dicho coste oscila entre 0,25 % y 1,50 %», si bien no
indica ni aclara cudl es la fuente de la que obtiene una informacion tan relevante para
la resolucion del caso.

De todo lo anterior, concluye el TS que «en este concreto caso, la clausula que im-
puso el pago de la comision de apertura fue transparente y no abusiva», lo cual le lleva
a estimar el recurso de casacion planteado por la entidad frente a la sentencia de la
Audiencia estimatoria de la demanda, en lo relativo a la validez de la clausula por la que
se establece la comision de apertura, habida cuenta de que, a juicio del alto Tribunal, la
sentencia de instancia habia limitado su analisis al hecho de que no se habia justificado
en el caso en qué consistieron los servicios que pretendian haberse retribuido con la
comision de apertura, «lo que, como hemos visto, ha sido descartado expresamente
como requisito de validez por el TIUE».

Por el momento, los nuevos criterios establecidos por esta Ultima sentencia han
sido acogidos y aplicados por las sentencias de las audiencias, en términos casi idén-
ticos, utilizando incluso el parametro esgrimido por el alto Tribunal para determinar el
caracter proporcionado del importe de la comision, de contornos poco claros.

Asi, por citar alguna de las sentencias recientes, se puede traer a colacion la SAP,
Salamanca, de 17 de julio de 2023:

En el contrato de préstamo se sitla dentro de la horquilla media del mercado sefialada
por el Tribunal Supremo (0,25 % y 1,50 % del total del capital prestado), liquidandose
de una sola vez y constando la misma en la escritura publica de la que da fe publica el
notario autorizante, acreditando que es coincidente con las condiciones financieras de
la oferta vinculante, asi como que el proyecto de escritura habia estado a disposicion
del prestatario para su examen en la notaria durante los tres dias habiles anteriores al
otorgamiento de la escritura, ha de concluirse que la clausula relativa a la comision de
apertura era facilmente comprensible para el consumidor, pudiendo ser conocida por
ésta la carga econémica que supone, sin que exista solapamiento con otras comisio-
nes por el mismo concepto. En consecuencia, advertido que la comisiéon de apertura
resultd transparente y no abusiva, segun los nuevos parametros establecidos por el
Tribunal Supremo debe estimarse el recurso de apelacion para revocar la sentencia de
instancia y, en consecuencia, desestimar integramente la demanda.

Con todo, atendiendo a los anteriores vaivenes que ha dado la jurisprudencia en
este punto, y la existencia de una jurisprudencia menor discrepante y partidaria de
aplicar con carécter general la regla de la efectividad del servicio prestado, no seria
de extranar, en absoluto, que vivamos otros episodios en 1os que se someta a nueva
revision lo hasta ahora establecido.
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En este sentido, debe destacarse que el «contexto normativo» actual no es exac-
tamente idéntico al anterior, pues hay ahora un sutil matiz que puede inducir a reinter-
pretar la relacion existente entre las dos reglas descritas.

En la Sentencia de 29 de mayo de 2023, el TS confiere a la regulacién contenida
en la Ley 5/2019 en una interpretacion andloga a las normas que anteriormente regian
la cuestion, citando dos de sus reglas contenidas en el art. 14, habida cuenta de que
se mantiene su tratamiento separado:

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 efec-
tivamente prestados o0 gastos habidos que puedan acreditarse.

4. Si se pactase una comision de apertura, la misma se devengara una sola vez y
englobara la totalidad de los gastos de estudio, tramitacion o concesion del prés-
tamo u otros similares inherentes a la actividad de la prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo [...].

Sin embargo, nétese que no se establece ahora ninguna relacion expresa de ex-
cepcion de la regla de la unicidad, aplicable a la comision de apertura, respecto a la
regla general del caracter efectivo del servicio prestado. Sencillamente, ambas reglas
aparecen yuxtapuestas en los parrafos 3 y 4 del precepto. De ello se podria deducir
que la regla contenida en el 3.° se configura como exigencia general de licitud, referida
al control de contenido («Solo podran repercutirse gastos o percibirse comisiones...»),
a la que debe anadirse en el caso de la comision de apertura una exigencia adicional,
mas relacionada con la transparencia, la establecida en el apartado 4.°. A esta inter-
pretacion podria conducir igualmente el hecho de que la propia Ley 5/2019 haya refor-
mado el antes citado apartado 2 del art. 5 de la Ley 2/2009, haciendo desaparecer la
excepcion al principio de efectividad que la norma parecia establecer en relacion con
la comision de apertura.
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