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{QUE SON LOS GASTOS
HIPOTECARIOS?

Concepto de gastos hipotecarios

A la hora de obtener financiacion de las distintas entidades de crédito me-
diante la concesiéon 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 concesién y constitucién de la hipoteca. Pre-
cisamente, el pago de estas obligaciones es lo que se conoce, cominmente,
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 vélidamente 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 tasacion constituye la determinacion 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.

e Gastos de notaria. Son pagos derivados del otorgamiento de la es-
critura publica del préstamo hipotecario.
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¢ [nscripcion del préstamo hipotecario en el registro de la propie-

dad. Es necesario pagar los derechos del registrador de la propiedad
para llevar a cabo la inscripcién del préstamo en el registro.

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 documentacién 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 comisiéon de apertura de dicho préstamo. A estos efectos, la comi-
sion debera responder a servicios y gastos en los que se incurra a conse-
cuencia de la concesioén 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, de-
clarase la abusividad de las cldusulas insertas en préstamos hipotecarios por
las que se imponian al consumidor la asunciéon de los mismos.

A TENER EN CUENTA. Recordamos que tras la publicacion 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 aplicacién 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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LA ABUSIVIDAD DE LAS
CLAUSULAS SOBRE
GASTOS HIPOTECARIOS

Analisis de la STS n.° 705/2015, de 23 de diciembre, sobre
la abusividad de las clausulas sobre gastos hipotecarios

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

Conforme a lo expuesto y con carédcter previo al estudio de dicha senten-
cia, resulta de interés hacer explicita mencién a la condiciéon de consumi-
dor y usuario, a los efectos de sentar las bases de aplicabilidad de su pro-
nunciamiento. 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 tex-
to refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias, define al consumidor como toda persona
que al contratar actla al margen de su actividad comercial, profesional o em-
presarial. Por su parte, se considera empresario a la persona fisica o juridica
que actua con un propdsito relacionado con su actividad comercial, empre-
sarial, oficio o profesion (art. 4 del TRLGDCU). Es decir, al igual que ocurria en
las demandas por clausula suelo, tal y como veremos, en las demandas cuyo
objeto consista en la reclamacion 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 determinar la condicion
de consumidor, o no, que se le da a la persona.
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|| 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
fisicas que actiien con un propdésito 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 actten sin dnimo 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 considera-
cion de personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones
concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma indivi-
dual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque
sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacion de
subordinacién, indefensiéon o desprotecciéon que les impide el ejerci-
cio 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 proteccién de los consumidores y usuarios frente
a situaciones de vulnerabilidad social y econdémica. De esta forma, se anade
un nuevo apartado 2 para incluir a la figura de persona consumidora vulnera-
ble. (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 clausulas 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 propdsito 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 concepcion méas amplia sobre el
concepto de consumidor, mientras que la Directiva Europea se cifie en su
definiciéon a las personas fisicas. Y mas desde la modificacién introducida
por el Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, incluyendo al consumi-
dor en situaciéon de vulnerabilidad, protegiendo asi a colectivos vulnera-
bles como el de menores, personas de avanzada edad, con bajo nivel de
digitalizacion, con discapacidad funcional, intelectual, cognitiva o senso-
rial y, en general, que tienen dificultades por la falta de accesibilidad de
la informacioén.
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Ante esta diferencia normativa, resulta de interés traer a colacién el anéa-
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
personas juridicas pueden ser también consumidores. Ahora bien, la nota
esencial que diferencia, en todo caso y a los efectos aqui enjuiciados,
a un profesional y a un consumidor es la ajeneidad a la actividad pro-
fesional. Asi, el articulo 3 del Codigo de Consumidor (Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre), en la redaccion vigente al tiempo de
suscripcién del contrato litigioso, tenia por consumidores o usuarios a las
personas fisicas o juridicas que actian en un &mbito 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 actue
directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus
instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion. Asimismo, el articulo 3 del Cédigo del Con-
sumidor tiene por consumidores a las personas juridicas y a las entidades
sin personalidad juridica que actlien sin &nimo de lucro en un &mbito 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
situacioén 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.

Ademas, este profesional habia hipotecado un bien propiedad de su des-
pacho (el cual estd 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 determinacién de consumidor o no en el marco
del contrato principal de préstamo, no en el accesorio de garantia, como es la
hipoteca. Senala el TIUE, que lo determinante no son las condiciones sub-
jetivas 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 Uni6on Europea, es consumidor toda persona
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fisica que actdia con un propdsito 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 con-
sumidor, 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 condicion de
consumidor a quien sostiene su condicién de tal, como recoge la Sentencia
de la audiencia Provincial de Cérdoba de 16 de marzo de 2016, siendo una
cuestién de hecho, presupuesto de aplicacién de la normativa sectorial 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».

Conforme a lo expuesto, podemos sentar que, lo determinante serd probar
en el acto del juicio la condiciéon de consumidor. Obviamente, en el cuerpo de
la demanda debemos defender la condicion de consumidor de la persona que
adquirio el préstamo (con su correspondiente soporte documental), no obstante,
es en el acto del juicio donde se va a poder demostrar tal consideraciéon y donde
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
deberd 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 contratos
que tienen una doble finalidad, determinando lo que a continuacion se ex-
presa:

«(...) 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 all4 de un criterio puramente
cuantitativo—y de la apreciacion de la prueba practicada, la medida en que
los propodsitos profesionales o no profesionales predominan en relaciéon
con un contrato en particular».

CUESTIONES

1. ¢Qué ocurrira en aquellos supuestos 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-

14
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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 apreciacién 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 doctrina juris-
prudencial que, la compraventa de un despacho para el ejercicio de una actividad
profesional de prestacién de servicios queda excluida del &mbito de aplicacién de
la legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al
control de contenido o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general del
contrato por negociacion.

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 promocién de viviendas.

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

¢Cuales fueron los hechos de los que trae causa esta sentencia?

La Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU) presentdé demanda
contra «Banco Popular Espafol, 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 ban-
carios (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 formali-
zacion del préstamo.



PASO A PASO

RECLAMACION DE
GASTOS HIPOTECARIOS

Si bien es cierto que la cuestidn 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 éste la asuncion de la totalidad de los gastos
hipotecarios, obteniendo, de esta manera, la devolucion de los pagos indebidamente
satisfechos, mas auln a raiz de la Gltima sentencia del TJUE de 25 de enero de 2024,
en la que se declara que la reclamaciéon 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, tanto nacionales como de la
Unién Europea, con alusién a la dltima sentencia dictada por el TJUE en marzo de
2025, sobre el plazo de prescripcion de la accidn restitutoria.

Ademas esta obra se encuentra totalmente actualizada a las Ultimas novedades
legislativas del Real Decreto-ley 6/2023 y de la Ley Orgédnica 1/2025, destacando
entre sus novedades, el requisito previo a la interposiciéon de una demanda en esta
materia, de presentar una reclamacién previa de acuerdo con lo estipulado en el
nuevo articulo 439 bis de la LEC.

Esta guia se completa con una serie de ejemplos practicos, esquemas y
formularios que facilitaran el modo de actuacién en lo que al procedimiento de
reclamacion se refiere.
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