e@q%ig Zé %
RECLAMACION DE ™«
GASTOS HIPOTECARIOS ™%

Recorrido jurisprudencial sobre los gastos hipotecarios y el
procedimiento para reclamarlos

2.9EDICION 2024

Incluye formularios
y casos practicos







as iy

sl COLEX

Disfrute gratuitamente DURANTE UN ANO
del eBook de esta obra

® Acceda ala pagina web de la editorial www.colex.es

® Identifiquese con su usuario y contrasefia. En caso de no
disponer de una cuenta registrese.

® Acceda en el menu de usuario a la pestafia «Mis cédigos»
e introduzca el que aparece a continuacion:

RASCAR PARA VISUALIZAR EL CODIGO

® Una vez se valide el cédigo, aparecera una ventana de
confirmaciéon y su eBook estara disponible durante
1 aiio desde su activacion en la pestafia «Mis libros» en
el menu de usuario

No se admitira la devolucion si el c6digo promocional ha sido manipulado y/o utilizado.



iGracias por confiar en Colex!

La obra que acaba de adquirir incluye de forma gratuita la version electronica.
Acceda a nuestra pagina web para aprovechar todas las funcionalidades de

las que dispone en nuestro lector.

Funcionalidades eBook

PDF
g —

[~ =
Acceso desde Idéntica visualizacion
cualquier dispositivo a la edicion de papel
Navegacion intuitiva Tamarfio del texto adaptable

Puede descargar la APP “Editorial Colex” para acceder a sus libros
y a todos los cddigos basicos actualizados.

Available on the iPhone

App Stor

0 Siguenos en: n E m




RECLAMACION DE
GASTOS HIPOTECARIOS

Recorrido jurisprudencial sobre los gastos
hipotecarios y el procedimiento para reclamarlos






RECLAMACION DE
GASTOS HIPOTECARIOS

Recorrido jurisprudencial sobre los gastos
hipotecarios y el procedimiento para reclamarlos

2.2 EDICION 2024

Obra realizada por el Departamento
de Documentacion de lberley

COLEX 2024



Copyright © 2024

Queda prohibida, salvo excepcion prevista en la ley, cualquier forma de reproduc-
cion, distribucion, comunicacion publica y transformacion de esta obra sin contar
con autorizacion de los titulares de propiedad intelectual. La infraccion de los dere-
chos mencionados puede ser constitutiva de delito contra la propiedad intelectual
(arts. 270 y sigs. del Cédigo Penal). El Centro Espainol de Derechos Reprograficos
(www.cedro.org) garantiza el respeto de los citados derechos.

Editorial Colex S.L. vela por la exactitud de los textos legales publicados. No obs-
tante, advierte que la Unica normativa oficial se encuentra publicada en el BOE o
Boletin Oficial correspondiente, siendo esta la Unica legalmente valida, y declinando
cualquier responsabilidad por danos que puedan causarse debido a inexactitudes e
incorrecciones en los mismos.

Editorial Colex S.L. habilitarad a través de la web www.colex.es un servicio online
para acceder a las eventuales correcciones de erratas de cualquier libro pertenecien-
te a nuestra editorial, asi como a las actualizaciones de los textos legislativos mien-
tras que la ediciéon adquirida esté a la venta y no exista una posterior.

© Editorial Colex, S.L.

Calle Costa Rica, nimero 5, 3.° B (local comercial)
A Coruiia, 15004, A Corufia (Galicia)
info@colex.es

www.colex.es

I.S.B.N.: 978-84-1194-343-7
Depésito legal: C 338-2024



SUMARIO

2. LA ABUSIVIDAD DE LAS CLAUSULAS SOBRE GASTOS
HIPOTECARIOS. ANALISIS DE LA STS N.°© 705/2015 . ... ... ... 11

3. LAS HIPOTECAS FIRMADAS ANTES Y DESPUES DEL 16 DE
JUNIO DE 2019. BREVE ANALISIS DE LA LEY 5/2019, DE

15 DEMARZO .. ... .. . . . e 19
3.1. Hipotecas anteriores a la Ley 5/2019, de 15 de marzo: jquién paga
los gastos hipotecarios? . . ... ......uiii i 22

3.2. Hipotecas posteriores a la Ley 5/2019, de 15 de marzo: jquién paga
los gastos hipotecarios? . ... ....... ... 27

3.3. iCudl es el procedimiento a seguir para la reclamacion de la
devolucién de los gastos sufragados por el prestatario cuando no le
correspondia pagarlos? Reclamacion extrajudicial y reclamacion judicial. 31

3.4. Plazo para reclamar la devolucion de los gastos hipotecarios. jEsté

sujeto a plazo de prescripCion?. . . ... ..o ittt 36
3.5. Costas procesales derivadas de procedimientos de reclamacion de
gastos hipotecarios. ;Qué fijan los tribunales?. . . .. ............... 43

4. JURISPRUDENCIA SOBRE GASTOS HIPOTECARIOS TRAS
LASTS N.°705/2015 . . . ... ... .. .. .. 51

4.1. Sobre la fijacion de doctrina sobre el pago de los gastos hipotecarios . . . b1

4.2. La polémica sobre las sentencias del Tribunal Supremo sobre
el pago del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados:
analisis de las SSTS n.° 1505/2018, de 16 de octubre de 2018 y n.°
1669/2018, de 27 de noviembre, sobre el pagodel IAJD .............. 59

4.3. Las sentencias del TJUE sobre la devolucion de gastos de
formalizacién de hipoteca. Especial referencia a la STJUE de 25 de
enerode 2024 . . . .. 65

4.4. Ratificacion por el Tribunal Supremo de la doctrina del TJUE sobre
gastos hipotecarios. Andlisis de la sentencia Tribunal Supremo n.°
457/2020, de 24 de julio . . . . ... 71

4.5. La sentencia del Tribunal Supremo: ;quién paga los gastos de
tasacion derivados de un préstamo hipotecario? . .. ............... 73



SUMARIO

4.6. Sobre los intereses a favor del prestatario por las cantidades
indebidamente satisfechas por gastos hipotecarios. Anélisis de la
STS n.°725/2018,de 19 dediciembre. . . ... ... .. o i, 75

ANEXO 1. CASOS PRACTICOS

Caso practico | Contrato de préstamo hipotecario firmado en 2018.

Caso practico | ;Cabe la imposicidén de costas al banco si se estima
la nulidad de la cldusula de gastos, pero se desestima la nulidad de la
clausula de apertura? . .. ... ... .. 85

Caso practico | Comision de apertura, jes una clausula abusiva? . ........ 87

ANEXO IIl. FORMULARIOS
Demanda de nulidad de gastos de constitucidén de hipoteca y
reclamacién de cantidad. . . ... ... ... .. 91
Demanda de juicio verbal solicitando la nulidad y devolucion de
clausula suelo y clausula de gastos de constitucion de hipoteca .......... 109
Demanda de nulidad de gastos de constitucidén de hipoteca e interés de
AEMOIA . .t e 127
Escrito de solicitud al banco de nulidad y devolucién de los gastos de
formalizacion de la hipoteca. ... ... ... .. .. . . . . . 145
Escrito de reclamacién previa por abogado de los gastos de
constitucion de hipoteca. . . ... . . . 149

Escrito de oposicion al recurso de apelacion contra sentencia
estimatoria de la devolucién al consumidor de los gastos de
constitucidon de hipoteca. . . ........ ... .. . .. e 153

Recurso de apelaciéon contra sentencia denegatoria de devolucién de
gastosde hipoteca . . . ... oottt 159



1 u
{QUE SON LOS GASTOS
HIPOTECARIOS?

A la hora de obtener financiacion de las distintas entidades de crédito me-
diante la concesién de una hipoteca, es necesario llevar a cabo una serie de
obligaciones que, ya sea por imposicion legal o por imperativo de la entidad,
son necesarias para la efectiva concesion y constitucion de la hipoteca. Pre-
cisamente, el pago de estas obligaciones es lo que se conoce, comiUnmente,
como «gastos hipotecarios».

CUESTIONES
1. ;{Qué se entiende por hipoteca?

Segun el Diccionario del espanol juridico de la RAE puede definirse la hipoteca
como: «Derecho oponible frente a todos mediante el cual el valor de un bien in-
mueble es afectado al cumplimiento de obligaciones determinadas». Por su parte,
el Cadigo Civil en su articulo 1876 dispone que: «La hipoteca sujeta directa e in-
mediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al
cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida».

2. ;Qué requisitos formales se establecen en la Ley Hipotecaria para la
validez de las hipotecas?

El articulo 145 de la Ley Hipotecaria recoge dos requisitos formales que se exi-
gen para la que las hipotecas queden validamente establecidas:

— Que se hayan constituido en escritura publica.

— Que la escritura se haya inscrito en el registro de la propiedad.

Podemos clasificar estos gastos en los siguientes:

— Gastos de tasacion. La tasaciéon constituye la determinacién del pre-
cio en que los interesados tasan la finca o bien hipotecado. Esta tasa-
cién se llevara a cabo a través de una empresa homologada al efecto.

— Gastos de notaria. Son pagos derivados del otorgamiento de la escri-
tura publica del préstamo hipotecario.

— Inscripcién del préstamo hipotecario en el registro de la propiedad.
Es necesario pagar los derechos del registrador de la propiedad para
llevar a cabo la inscripcion del préstamo en el registro.



RECLAMACION DE GASTOS HIPOTECARIOS

— Impuesto de Actos Juridicos Documentados (IAJD). Es el pago que
habra que realizar a tenor del impuesto que grava los actos formaliza-
dos en escrituras publicas, como es el caso del préstamo hipotecario.

— Gastos de gestoria. Los gastos de gestoria constituyen, en la practi-
ca, gastos concernientes a la documentacion y trdmites administrati-
vos asociados a la formalizacién del préstamo hipotecario (la llevanza
al notario de la documentacioén para la confeccion de la escritura, su
presentacion en el registro de la propiedad o ante la Agencia Tributa-
ria para el pago del impuesto de actos juridicos documentados, etc.).

Por dltimo, en lo que respecta a los gastos hipotecarios, cabe mencionar
que, en la mayoria de las ocasiones, la entidad financiera establece el pago
de una comision de apertura de dicho préstamo. A estos efectos, la comi-
sién debera responder a servicios y gastos en los que se incurra a conse-
cuencia de la concesién del préstamo hipotecario.

La cuestion referente a quién corresponde el pago de los diferentes gastos
a los que hemos hecho alusion, si al prestamista o al prestatario, ha cobrado
gran importancia en nuestra sociedad desde que el Tribunal Supremo en su
sentencia n.° 705/2015, de 23 de diciembre, ECLI:ES:TS:2015:5618, decla-
rase la abusividad de las clausulas insertas en préstamos hipotecarios por las
que se imponian al consumidor la asuncién de los mismos.

A TENER EN CUENTA. Recordamos que tras la publicaciéon de la Ley 5/2019, de
5 de marzo, con entrada en vigor el 16 de junio de 2019, el pago de los gastos
hipotecarios por prestamista y prestatario queda fijado por esa norma, siendo
de aplicacion para todos aquellos préstamos hipotecarios firmados desde esa
fecha. Por lo tanto, la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo sobre la dis-
tribucién del pago de los gastos hipotecarios sera aplicable para aquellas con-
troversias derivadas de préstamos hipotecarios firmados antes de dicha fecha.
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2.

LA ABUSIVIDAD DE LAS
CLAUSULAS SOBRE GASTOS
HIPOTECARIOS. ANALISIS
DE LA STS N.° 705/2015

La sentencia del Tribunal Supremo n.° 705/2015, de 23 de diciembre,
ECLI:ES:TS:2015:5618, determind el caracter abusivo vy, la consecuente nu-
lidad, de las clausulas que, en préstamos con garantia hipotecaria, trasladan,
de forma automaética, la atribucién de los gastos de dicha operacion al pres-
tatario, justificando su decision a consecuencia directa de la aplicacion de la
Ley General en Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Conforme a lo expuesto y con caréacter previo al estudio de dicha senten-
cia, resulta de interés hacer explicita mencién a la condicion de consu-
midor y usuario, a los efectos de sentar las bases de aplicabilidad de su
pronunciamiento. El concepto de «consumidor» ha dado mucho que hablar
en términos de legislacion comunitaria, estatal y autonémica. El art. 3 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, define al consumidor como toda
persona que al contratar actla al margen de su actividad comercial, profesio-
nal o empresarial. Por su parte, se considera empresario a la persona fisica o
juridica que actua con un propdsito relacionado con su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesién (art. 4 del TRLGDCU). Es decir, al igual que
ocurria en las demandas por cldusula suelo, tal y como veremos, en las de-
mandas cuyo objeto consista en la reclamacién de los gastos hipotecarios, lo
que hay tener en cuenta no es tanto si el que lo reclama es una persona fisica
o juridica (que también), sino que lo verdaderamente importante, es determi-
nar la condicién de consumidor, o no, que se le da a la persona.

Concepto de consumidor y usuario

Tal y como hemos hecho referencia, la definicion sobre consumidor y
usuario la encontramos en el articulo 3 del texto refundido de la Ley para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios que expone lo siguiente:

«1. A efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente
en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
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fisicas que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, em-
presarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juri-
dicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de
lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

2. Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa
sectorial que en cada caso resulte de aplicacién, tienen la consideracion
de personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones concre-
tas de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual o co-
lectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales,
econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial,
sectorial o temporalmente, en una especial situacion de subordinacion,
indefension o desproteccién que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad».

A TENER EN CUENTA. Este articulo ha sido modificado por el Real Decreto-ley
1/2021, de 19 de enero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econémica. De esta forma, se anade un
nuevo apartado 2 para incluir a la figura de persona consumidora vulnerable.
(En vigor desde el 21 de enero del 2021).

A su vez, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en su
articulo 2, define como consumidor a:

«(...) toda persona fisica que, en los contratos regulador por la presente
Directiva, actle con un propésito ajeno a su actividad profesional».

A la vista de los dispuesto en ambas normas, la Ley para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios tiene una concepcién mas amplia sobre el concep-
to de consumidor, mientras que la Directiva Europea se cine en su definicion
a las personas fisicas. Y méas desde la modificacion introducida por el Real
Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, incluyendo al consumidor en situacién
de vulnerabilidad, protegiendo asi a colectivos vulnerables como el de meno-
res, personas de avanzada edad, con bajo nivel de digitalizacion, con disca-
pacidad funcional, intelectual, cognitiva o sensorial y, en general, que tienen
dificultades por la falta de accesibilidad de la informacion.

Ante esta diferencia normativa, resulta de interés traer a colacion el ana-
lisis efectuado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz n.°
168/2023, de 6 de marzo, ECLI:ES:APBA:2023:189, en la que con cita de
otras resoluciones recoge que:

«Es verdad que, a diferencia de la normativa europea, en Espana las perso-
nas juridicas pueden ser también consumidores. Ahora bien, la nota esencial
que diferencia, en todo caso y a los efectos aqui enjuiciados, a un profe-
sional y a un consumidor es la ajeneidad a la actividad profesional. Asi, el
articulo 3 del Cédigo de Consumidor (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre), en la redaccion vigente al tiempo de suscripciéon del contrato
litigioso, tenia por consumidores o usuarios a las personas fisicas o juridicas
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que actuan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. En
la reforma operada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo (en vigor desde el 29 de
marzo de 2014), todavia se clarifica mas el concepto al definir al empresario
como aquella persona que actle directamente o a través de otra persona en
su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con
su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Asimismo, el articulo 3
del Codigo del Consumidor tiene por consumidores a las personas juridicas y
a las entidades sin personalidad juridica que actien sin &nimo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial».

Un claro ejemplo de persona fisica como consumidor lo podemos encon-
trar en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea
n.° C-110/14, de fecha 3 de septiembre de 2015, ECLI:EU:C:2015:538, que
estudia el caso de un profesional (abogado) que actuaba al margen de su
actividad profesional (siendo esta la circunstancia importante). El caso se
refiere a una persona fisica que ejerce la abogacia y contrata un crédito con
un banco sin especificar el destino, debiendo determinarse si puede consi-
derarse consumidor a los efectos de la Directiva 93/13. Relata la sentencia
que esta Directiva «defiende» al consumidor en tanto en cuanto estd en una
situacién de inferioridad con respecto al profesional (banco), toda vez que en
estos contratos el consumidor se «adhiere» a las clausulas predispuestas de
antemano, sin poder influir en ellas. El TJUE entiende que en el caso de un
abogado que celebra un contrato con un banco sin referirse en particular a
la actividad de su bufete, aunque disponga de un alto nivel de competencias
técnicas, ello no implica que no sea la parte débil en el contrato.

Ademads, este profesional habia hipotecado un bien propiedad de su des-
pacho (el cual estad conectado a su actividad habitual) no obstante, la Sen-
tencia del TJUE establece que es irrelevante a estos efectos toda vez que el
litigio principal versa sobre la determinaciéon de consumidor o no en el marco
del contrato principal de préstamo, no en el accesorio de garantia, como es
la hipoteca. Senala el TJUE, que lo determinante no son las condiciones
subjetivas del contratante sino el destino de la operacion: el juez nacional
debe tener en cuenta todas las circunstancias del caso susceptibles de
demostrar con qué finalidad se adquiere el bien o el servicio objeto del
contrato y, en particular, la naturaleza de dicho bien o de dicho servicio.
Conforme al Derecho de la Unién Europea, es consumidor toda persona
fisica que actlia con un propodsito ajeno a su actividad profesional. Asi, un
abogado puede ser consumidor cuando actua con tal propésito.

Respecto a quién corresponde la carga de la prueba de la condicion de
consumidor, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante n.°
208/2023, de 9 de junio, ECLI:ES:APA:2023:960, senala al respecto:

«Por otro lado, es cierto que corresponde la prueba de la condiciéon de
consumidor a quien sostiene su condicion de tal, como recoge la Senten-
cia de la audiencia Provincial de Cérdoba de 16 de marzo de 2016, siendo
una cuestion de hecho, presupuesto de aplicacion de la normativa sec-
torial de tutela en su favor, que no solo debe ser alegada o sostenida por
el mismo, sino que ademas le incumbe la carga de la prueba sobre ella,
como hecho positivo que le beneficia y en virtud del principio de facilidad
probatoria».
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Conforme a lo expuesto, podemos sentar que, lo determinante sera pro-
bar en el acto del juicio la condicién de consumidor. Obviamente, en el
cuerpo de la demanda debemos defender la condicion de consumidor de
la persona que adquirié el préstamo (con su correspondiente soporte docu-
mental), no obstante, es en el acto del juicio dénde se va a poder demostrar
tal consideracion y dénde el juez va a poder determinar efectivamente que
el préstamo solicitado no tiene como destino la actividad del empresario o
profesional. Para ello es fundamental la testifical que se practique, ya sea del
propio demandante, si la otra parte lo solicita, o sino cualquier tercero que
pueda acreditar tal situacion, ya que el juez deberad examinar la globalidad de
las circunstancias que rodean al contrato.

La sentencia del Tribunal Supremo n.° 224/2017, de 5 de abril,
ECLI:ES:TS:2017:1385, analiza la condicion del consumidor en contra-
tos que tienen una doble finalidad, determinando lo que a continuacion se
expresa:

«(...) para determinar si una persona puede ser considerada consumidor
a los efectos de la Directiva 93/13/CEE y del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, en aquellas circuns-
tancias en las que existan indicios de que un contrato persigue una doble
finalidad, de tal forma que no resulte claramente que dicho contrato se
ha llevado a cabo de manera exclusiva con un propdsito ya sea personal,
ya sea profesional, el criterio del objeto predominante ofrece una herra-
mienta para determinar, a través de un examen de la globalidad de las
circunstancias que rodean al contrato —mas alla de un criterio puramente
cuantitativo— y de la apreciacion de la prueba practicada, la medida en
que los propdsitos profesionales o no profesionales predominan en rela-
cién con un contrato en particular.

CUESTIONES

. ¢Qué ocurrira u upu u resu redi u

1. ;{Qué oc! a en aquellos s estos en los que no resulte acreditado que
un contrato de préstamo se ha llevado a cabo, de manera exclusiva, con un
proposito, ya sea personal o ya sea profesional?

Cuando no resulte acreditado claramente que un contrato se ha llevado a cabo
de manera exclusiva con un propésito ya sea personal, ya sea profesional, el contra-
tante en cuestion debera ser considerado como consumidor si el objeto profesional
no predomina en el contexto general del contrato, en atencion a la globalidad de
las circunstancias y a la apreciacion de la prueba (STS n.° 224/2017, de 5 de abril,
ECLI:ES:TS:2017:1385).

2. ;Resultara de aplicacion la legislacion de consumidores y usuarios,
respecto de la compraventa de un despacho para el ejercicio de una actividad
profesional de prestacion de servicios?

No. A través de la sentencia del Tribunal Supremo n.° 246/2014, de 28 de
mayo, ECLI:ES:TS:2014:2820, la Sala de lo Civil del Alto Tribunal fija como doc-
trina jurisprudencial que, la compraventa de un despacho para el ejercicio de una
actividad profesional de prestacion de servicios queda excluida del ambito de apli-
cacion de la legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte su-
jeta al control de contenido o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general
del contrato por negociacién.
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3. Ante un supuesto en el que un promotor pide un préstamo hipotecario
para promover la construccion de una vivienda, ; podria determinarse que
este promotor es consumidor a los efectos de poder declarar la nulidad de
las clausulas abusivas del préstamo?

Lo determinante a fijar sera si el destino del dinero que se otorga como présta-
mo tiene como fin la compra/construccion de la vivienda habitual de la persona/
promotor debiendo entender que nos encontramos ante un consumidor cuando el
préstamo no esta destinado a su actividad profesional o empresarial:

— Si esta persona/promotor trabaja por cuenta ajena es muy facil demostrar que
su actividad habitual no es la promocion de viviendas.

— Si esta persona fuera autbnomo/empresario hay que demostrar que su profe-
sién no tiene que ver con la de promocién de viviendas.

— Si esta persona tuviera como actividad habitual la promocién de viviendas es
mas dificil demostrarlo, no obstante, se puede defender que esta persona, a
pesar de promover viviendas, lo realiza para ganar dinero y en el caso que nos
ocupa lo hace en calidad de consumidor a los efectos de utilizar el préstamo
para la compra/construccién de la vivienda habitual.

Comentario y analisis de la
STS n.° 705/2015, de 23 de diciembre

Tal y como se desprende de la lectura de la sentencia del Tribunal Su-
premo n.° 705/2015, de 23 de diciembre, ECLI:ES:TS:2015:5618, la Sala
aborda una pluralidad de cuestiones relacionadas con sendos contratos de
préstamo hipotecario con consumidor.

La Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU) presenté demanda con-
tra «Banco Popular Espanol, S.A.» y «BBVA, S.A.», en la que solicitaba que se
dictase sentencia en la que se declarase el caracter abusivo, y en consecuencia
la nulidad, de determinadas estipulaciones de contratos bancarios (entre otros,
contratos de préstamos hipotecarios), teniéndose por no puestas y, entre ellas, y
en lo que aqui nos concierne, una de las clausulas insertas por el BBVA, sobre
gastos de constitucion de hipoteca y formalizacién del préstamo.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacién in-
terpuesto frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid,
analizando para ello las previsiones legalmente aplicables a esta clase de
gastos, concluyendo la nulidad de la misma por resultar subsumible en los
supuestos previstos en el articulo 89 del Texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, relativo a las clausulas
abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del contrato pre-
viendo que, en todo caso tienen la consideracion de abusivas:

«1. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficti-
cios, y las declaraciones de adhesién del consumidor y usuario a cladusulas
de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real an-
tes de la celebracion del contrato.

2. La transmisién al consumidor y usuario de las consecuencias econo-
micas de errores administrativos o de gestién que no le sean imputables.
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3. La imposicién al consumidor de los gastos de documentacién y
tramitacién que por ley corresponda al empresario. En particular, en la
compraventa de viviendas:

a) La estipulacién de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza corres-
pondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para
financiar su construccién o su divisién y cancelacion).

b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca
del empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

c) La estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del
establecimiento de los accesos a los suministros generales de la vivienda,
cuando ésta deba ser entregada en condiciones de habitabilidad.

4. La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios comple-
mentarios o accesorios no solicitados.

5. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizaciéon o penalizaciones que no corres-
pondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o recha-
zados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion.

6. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o presta-
ciones propias del empresario, con reenvio automatico a procedimientos
administrativos o judiciales de reclamacién.

7. La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en
cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de
la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.

8. La prevision de pactos de renuncia o transaccion respecto al derecho
del consumidor y usuario a la eleccion de fedatario competente segun la
ley para autorizar el documento publico en que inicial o ulteriormente haya
de formalizarse el contrato».

En concreto, el tenor literal de la clausula en cuestién fue el siguiente:

«Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos,
comisiones y gastos ocasionados por la preparacién, formalizacion,
subsanacioén, tramitacion de escrituras, modificacion —incluyendo di-
vision, segregacion o cualquier cambio que suponga alteracion de la
garantia— y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros
derivados del mismo, asi como por la constitucién, conservacion y can-
celacién de su garantia, siendo igualmente a su cargo las primas y demas
gastos correspondientes al seguro de danos, que la parte prestataria se
obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la cldusula 11.2.

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios
para asegurar la correcta inscripcion de la hipoteca que en este acto se
constituye y de los titulos previos a esta escritura, asi como los gastos
derivados de la cancelacién de cargas y anotaciones preferentes a dicha
hipoteca. Los gastos suplidos podran ser cargados en cuenta a la parte
prestataria en la forma y condiciones que se indican al final de esta
clausula.
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Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la parte
prestataria, el Banco decida libremente realizar, serdn facturados por éste
con arreglo a las tarifas de comisiones y gastos que tenga vigentes el
Banco en el momento de dicha solicitud. En todo caso, se considerara que
constituyen un servicio objeto de facturacién los trabajos de preparacién
de antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la
escritura de cancelacién de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco
cuantos danos, perjuicios, costas y gastos procesales o de otra naturaleza,
se generen u originen al Banco por incumplimiento del contrato o para
el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes directos o indirectos,
causados por las actuaciones del Banco que tengan por objeto la recla-
macién de la deuda (tales como, en especial, los requerimientos de pago
por correo, teléfono, telegrama, notariales), asi como los derivados de los
procedimientos judiciales o extrajudiciales motivados por todo ello, inclui-
dos los honorarios de Abogado y Procurador aun cuando su intervencion
en las actuaciones y procedimientos judiciales o extrajudiciales no fuere
preceptiva.

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en cualquier
momento a la parte prestataria cuantas cantidades se le adeuden por los
conceptos antes indicados. Las cantidades asi adeudadas al BANCO de-
vengaran, desde la fecha en que éste las hubiera satisfecho y sin necesi-
dad de reclamacién, intereses de demora con arreglo a la cldusula 6.7, y
quedaran garantizadas con arreglo a la cifra prevista para gatos y costas
en la clausula 9.%».

Asi pues, y comenzando la Sala poniendo de relieve que: «En primer lugar,
resulta llamativa la extensiéon de la clausula, que pretende atribuir al consu-
midor todos los costes derivados de la concertacion del contrato, supliendo
y en ocasiones [como veremos] contraviniendo, normas legales con previsio-
nes diferentes al respecto», el fundamento juridico de la sentencia descansa
sobre la prevision del contenido anteriormente transcrito del articulo 89 de la
Ley General para la defensa de Consumidores y Usuarios que, concretamen-
te en su apartado tercero califica como cldusulas abusivas, en todo caso, tan-
to la transmisién al consumidor y usuario de las consecuencias econdémicas
de errores administrativos o de gestion que no le sean imputables —apartado
2.° del articulo 89 del TRLGDCU —, como la imposicién al consumidor de los
gastos de documentacién y tramitacion que por ley corresponda al empre-
sario —apartado 3.° del articulo 89 del TRLGDCU—, senalando la Sala que,
esta previsidn, no se constrine Unicamente a la compraventa, sino que dicha
regulacion se extiende al contrato de préstamo con garantia hipotecaria toda
vez que tal y como sehala «la financiacion es una faceta o fase de dicha ad-
quisicién», esto, de la compraventa.

En esencia, sostiene el Alto Tribunal que sobre las bases legales antedi-
chas, no cabe desplazar los gastos al prestatario porque tal y como mencio-
nan los magistrados, basta recordar que, en lo que respecta a la formaliza-
cioén de escrituras notariales e inscripcion de las mismas (necesaria para la
constitucién de la garantia real), tanto el arancel de los notarios, como el de
los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitan-
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te del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite
una certificacion.

Quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion de la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamis-
ta, pues, tal y como pone de manifiesto la Sala:

— Obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

— Constituye la garantia real (arts. 1875 del Codigo Civil y 2.2 de la Ley
Hipotecaria).

— Adquiere la posibilidad de ejecucién especial (articulo 685 de la LEC).
En consecuencia, la sentencia determina que, la cldusula discutida:

«(...) no solo no permite una minima reciprocidad en la distribucion de
los gastos producidos como consecuencia de la intervencion notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar
de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distri-
bucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente
y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitu-
cién de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta
en beneficio del prestamista. Lo que conlleva, afirman los magistrados,
que se trate de una estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un
desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el
marco de una negociacion individualizada; y que, ademas, aparece ex-
presamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como
abusivas (art. 89.2 TRLGCU)».

Motivo que conlleva a declarar la abusividad de las clausulas que, en
contratos de préstamo con consumidores, sin negociacién y de manera pre-
dispuesta, atribuyen indiscriminadamente al consumidor el pago de todos
los gastos que genera la operacién.
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Si bien es cierto que la cuestion relativa al reparto de los gastos entre prestamista y prestatario
derivados de la formalizacién de préstamos hipotecarios queda resuelta a raiz de la publicacion
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de créditos inmobiliario, dicha
normativa solo resulta aplicable, salvo contadas excepciones, a los préstamos formalizados a
raiz de su entrada en vigor, el 16 de junio de 2019.

Asi pues, son muchos los prestatarios que contindan teniendo derecho a que se declare
la abusividad y consecuente nulidad de la clausula inserta en el préstamo hipotecario por la
que se le imponen a este la asuncion de la totalidad de los gastos hipotecarios, obteniendo,
de esta manera, la devolucién de los pagos indebidamente satisfechos, més aun a raiz de la
ultima sentencia del TJUE de 25 de enero de 2024, en la que se declara que la reclamacion no
prescribird hasta el conocimiento de dicha abusividad por el consumidor.

A lo largo de la presente guia el lector se adentrard en un repaso exhaustivo de la mas
reciente jurisprudencia dictada por los tribunales, suministrando una serie de ejemplos practicos,
esquemas y formularios que facilitardn el modo de actuacion en lo que al procedimiento de
reclamacion se refiere.
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