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1.
EL CONTRATO DE PRESTAMO O
CREDITO HIPOTECARIO DESDE EL
PUNTO DE VISTA DEL CONSUMIDOR

La hipoteca como garantia del préstamo con el
que se financia la compra de una vivienda

Cuando una vivienda se «compra con hipoteca», en realidad, se estan ce-
lebrando dos contratos o negocios juridicos distintos, pero intimamente re-
lacionados:

« Por un lado, se celebra una compraventa entre el vendedor de la vi-
vienday su comprador.

- Por otro, se concierta un préstamo con garantia hipotecaria, que es
un contrato o negocio juridico que se celebra entre el prestamista (la
parte que lo concede, que serd normalmente una entidad bancaria) y
el prestatario (quien recibe el préstamo).

Por lo tanto, la hipoteca no «paga» la vivienda, lo que financia su adquisi-
cidn es el préstamo que se contrata con el banco. La hipoteca simplemente
es una forma de garantizar el cumplimiento de la obligacién que asume quien
solicita un préstamo, de devolver el capital recibido mas los intereses en los
términos que se hayan acordado. Haria las veces de un aval o de una fianza,
como forma de asegurar el pago de la deuda, solo que en lugar de que sea
otra persona la que actle como garante, se constituye una garantia sobre un
bien inmueble, que se afecta al pago. De modo que, si se dejan de pagar las
cuotas del préstamo durante un determinado periodo de tiempo, la entidad
bancaria estaria facultada para ejecutar la hipoteca, conforme a un determi-
nado procedimiento, a fin de cobrar la deuda y los correspondientes intere-
ses, enajenando para ello el inmueble.

A TENER EN CUENTA. Normalmente, la hipoteca se constituye sobre la misma
vivienda que se adquiere, aunque también puede constituirse sobre otra vivien-
da u otro inmueble, en caso de que se disponga de ellos.
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En este apartado nos centraremos en el analisis de esta figura, a fin de
delimitar su contenido y funcionamiento basico. Asimismo, se repasaran las
principales obligaciones que conlleva, los tramites para su contratacion, los
gastos que implicay quién tendra que asumirlos, su tributacién basicay otras
cuestiones relativas a la vida y terminacion del préstamo hipotecario.

CUESTION

¢Qué es una fianza como forma de garantia de un préstamo? ;Qué la diferenciaria
de una hipoteca?

La fianza es una forma de garantizar el cumplimiento de una obligacién dineraria,
en virtud de la cual el fiador se obliga a pagar o a cumplir por el deudor principal (el
afianzado), en caso de que este no lo haga. Se regula en los articulos 1822 del CC y
siguientes.

La fianza es una forma de asegurar el pago de una deuda que recae sobre una
persona: es una persona la que se obliga a pagar si no lo hace el deudor principal.
Sin embargo, en la hipoteca, el respaldo no lo ofrece una persona, sino que recae
sobre un bien (inmueble), que se sujeta a responder del pago de la deuda.

¢Qué es un préstamo con garantia hipotecaria?

Un préstamo hipotecario es una forma de financiar la adquisicion de una
vivienda, por medio de la cual una entidad bancaria concede al futuro com-
prador una determinada cantidad de dinero y este asume la obligaciéon de
devolver ese capital a largo plazo, junto con los intereses estipulados, a tra-
vés del pago de cuotas periodicas (normalmente, mes a mes). Y, todo ello,
con el respaldo de una garantia muy especifica que asegura al banco el cobro
de lo que le corresponde: la hipoteca que se constituye sobre la propia vivien-
da que se adquiere (eso serd lo mas habitual, aunque también podria consti-
tuirse sobre otro inmueble). Se trata, por tanto, de una Unica operacidon que
en realidad tiene dos caras: la del préstamo y la de la garantia (la hipoteca).

Las partes en este tipo de operaciones son dos:

 El prestamista, que seria aquel que concede el préstamo y pone el
capital a disposicion de la otra parte, a cambio de una determinada
retribucion (los intereses).

- El prestatario, que seria la parte que recibe el préstamo y se compro-
mete a su devolucidn, junto con los oportunos intereses y en los pla-
zos y términos que se hayan establecido.

Por lo demés, la configuracién béasica del préstamo gira en torno a tres ele-
mentos clave:

- El capital. El capital del préstamo es el importe o cantidad de dine-
ro que se pide al banco, excluidos los intereses. Normalmente, en los
préstamos con garantia hipotecaria, la entidad bancaria suele conce-
derlos por el 80 % del valor del inmueble, de modo que la parte res-
tante (alrededor del 20 %) deberia tenerse ahorrada por el interesado
o bien obtenerse por otra via. Sin embargo, también puede solicitar-
se un préstamo al 100 %, que cubra todo el valor del inmueble y no
requiera de entrada; aunque este tipo de préstamos suelen ser mas

12



1. EL CONTRATO DE PRESTAMO O CREDITO HIPOTECARIO DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL CONSUMIDOR

carosy exigir condiciones mas estrictas para su concesion. En el caso
de no contar con la estabilidad econémica necesaria para ello, otras
opciones habituales para obtener este tipo de préstamos podrian
pasar por el otorgamiento de una segunda garantia (a mayores de la
hipoteca sobre la vivienda), por ejemplo, constituyendo otra hipoteca
sobre otro inmueble o una garantia personal a través de un aval priva-
do o concedido por el ICO.

A TENER EN CUENTA. Ademas de la entrada, es recomendable tener un col-
chén extra para cubrir otros gastos asociados a la compra, como podrian ser los
impuestos y los gastos de notaria o gestoria.

- Eltipodeinterés. El tipo de interés es el precio del dinero. Consiste en
un porcentaje que determina la contraprestacion que la entidad ban-
caria cobra a cambio de prestar el dinero. Podra ser fijo o variar segun
cémo evolucione el indice de referencia que se haya establecido.

 El plazo de amortizacion. Es el periodo de tiempo a lo largo del cual
se irdn pagando las cuotas del préstamo, en condiciones normales y
salvo que se realice una amortizacion anticipada (esto es, que se pa-
gue el préstamo antes de la fecha de su vencimiento). Los préstamos
con garantia hipotecaria suelen ser operaciones con un plazo largo de
amortizacion. En ese sentido, tal y como apunta el Banco de Espafia
en su portal electronico: cuanto mas largo sea el plazo (si no varian las
demas condiciones del préstamo), las cuotas seran menores, pero los
intereses totales seran mas elevados.

Por lo que se refiere a la hipoteca, consiste en una garantia que sujeta direc-
ta e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su
poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constitui-
da (articulo 104 de la Ley hipotecaria, aprobada por Decreto de 8 de febrero de
1946 —en adelante, LH—). En principio, para que la hipoteca quede vélidamen-
te establecida, serd necesario que se constituya en escritura publica y que
esa escritura se inscriba en el registro de la propiedad. De ahi que la entidad
bancaria exija la inscripcion de la vivienda en el registro de la propiedad para
conceder la hipoteca, para que pueda inscribirse también la hipoteca y que
esta quede validamente constituida, desplegando todos sus efectos.

Sea como fuere, dada la complejidad de estas operaciones y el desequi-
librio evidente entre ambas partes (entidad bancaria y cliente), lo cierto es
que existe una norma especifica que establece una serie de normas para
proteger a las personas fisicas que contraten préstamos garantizados con
hipoteca sobre inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos
o por construir; y siempre que los contraten con entidades bancarias o con
personas o entidades que se dediquen profesionalmente a la concesion de
préstamos hipotecarios. Es la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario. Basicamente, esa norma lo que hace es
configurar las reglas basicas de transparencia que han de regir estos contra-
tos, el régimen juridico de los prestamistas e intermediarios de crédito inmo-
biliario, incluida la obligacién de llevar a cabo una evaluacién de la solvencia
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antes de conceder el préstamo, estableciendo un régimen de supervision y
de sancion, asi como las normas de conducta aplicables a la actividad de
ciertas empresas o profesionales que trabajan en este sector (como los pres-
tamistas o asesores).

CUESTION
¢Qué es la hipoteca inversa? ;Tiene algo que ver con el préstamo hipotecario?

La hipoteca inversa no es una forma de garantizar la devolucion de un préstamo
contratado para comprar una vivienda. Es mas bien una figura que permite obtener
financiacion a determinadas personas que tienen una vivienda en propiedad.

Consiste en un producto financiero que permite a las personas mayores o de-
pendientes utilizar una parte de su patrimonio inmobiliario para aumentar su renta
durante los Ultimos afios de la vida. Consiste en un préstamo o crédito hipotecario
por medio del cual el propietario de un inmueble realiza disposiciones, normalmente
perioddicas (aunque la disposicion puede realizarse de una sola vez), hasta un impor-
te méaximo determinado por un porcentaje del valor de tasacion en el momento de
la constitucién. Cuando se alcanza dicho porcentaje, el interesado deja de disponer
de la renta y la deuda sigue generando intereses, que suelen ser mas altos que los
habituales. La recuperacion del crédito dispuesto y de los intereses por parte de la
entidad financiera tiene lugar, en la mayoria de los casos, de una vez al fallecimiento
del propietario (mediante la cancelacién de la deuda por sus herederos o la ejecu-
cion de la garantia hipotecaria por la entidad).
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2.
LA COMISION DE APERTURA

¢Qué es la comision de apertura?

La derogada Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las con-
diciones financieras de los préstamos hipotecarios, en el apartado 4 de su
anexo ll, se refiere a la comision de apertura en los siguientes términos:

«1. Comisién de apertura.- Cualesquiera gastos de estudio del présta-
mo, de concesidén o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la con-
cesion del préstamo, deberan obligatoriamente integrarse en una Unica
comisidén, que se denominara «comision de apertura» y se devengara por
una sola vez. Su importe, asi como su forma y fecha de liquidacién, se es-
pecificaran en esta cldusula».

En la actualidad, el articulo 14.4 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, regula-
dora de los contratos de crédito inmobiliario, sefiala que:

«4. Si se pactase una comision de apertura, la misma se devengara
una sola vez y englobara la totalidad de los gastos de estudio, tramita-
cién o concesidén del préstamo u otros similares inherentes a la actividad
del prestamista ocasionada por la concesién del préstamo. En el caso de
préstamos denominados en divisas, la comision de apertura incluird, asi-
mismo, cualquier comisién por cambio de moneda correspondiente al
desembolso inicial del préstamon».

Por lo que, se deduce del citado articulo que la clausula de apertura de una
hipoteca tiene como objeto resarcir por parte del consumidor:

Gastos de estudio.

Viabilidad del préstamo hipotecario.
Tramitacion.

Concesion del préstamo hipotecario.

Otro tipo de gestiones que sean inherentes a la actividad del présta-
mo hipotecario.
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¢Cuando se considera que la clausula de apertura es abusiva?

Como veremos, la abusividad de esta clausula ha sido objeto de contro-
versia por las sentencias contradictorias dictadas por las distintas audien-
cias provinciales y por el Tribunal Supremo, si bien, en la actualidad, nues-
tro Alto Tribunal ha dejado claro que no puede considerarse una clausula
abusiva «per se», sino que depende de un analisis detallado de cada caso
concreto. Véanse, a modo de ejemplo, la STS n.° 964/25, de 17 de junio,
ECLI:ES:TS:2025:2618, que no la considera abusiva, y la STS n.° 1621/2025,
de 12 de noviembre, ECLI:ES:TS:2025:4955, que si la considera abusiva.

El articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
establece que, las clausulas contractuales que no se hayan negociado indi-
vidualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena
fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante en-
tre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.
Pero ¢cuando se considerara que una clausula no se ha negociado indivi-
dualmente? La respuesta es clara: cuando haya sido redactada previamen-
te y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido.

CUESTION

Los estudios de evaluacion o evoluciones propias de la entidad bancaria para
observar si un cliente es idoneo para la concesion de un préstamo hipotecario,
¢pueden repercutirsele al consumidor a través de una comision de apertura?

Para responder a esta cuestion la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas n.° 58/2025, de 28 de enero, ECLI:ES:APGC:2025:277, citando los pronuncia-
mientos del TUUE que se analizan en el tema correspondiente, afirma que la comisién
de apertura tiene que ser por servicios efectivamente prestados y gastos en los que
se haya incurrido, pero no entrarian dentro de estos gastos, los estudios o evoluciones
propias para observar si un cliente es idoneo para la concesion del préstamo hipote-
cario, pues estos gastos no serian servicios prestados al consumidor por la entidad
bancaria, por lo que procederia la declaracién de nulidad de la clausula.

Si bien, la clausula de apertura no es en si ilicita ni nula por el hecho de in-
cluirla en un contrato de préstamo hipotecario, la misma ha de responder a
servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse.

Asi, el articulo 14.3 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, dispone:

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

Por lo tanto, la abusividad de este tipo de clausulas no soélo se centra en
su caracter negociado, ni en su conocimiento previo por parte del consumi-
dor, sino que resulta esencial para determinar su abusividad y nulidad, que
la entidad bancaria pueda probar la relaciéon de la misma con alguna clase
de servicio que sirva como contrapartida del cobro de la citada comisién.
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2.LA COMISION DE APERTURA

Es muy interesante a este respecto, lo argumentado por la sentencia
de la Audiencia Provincial de Huelva n.° 705/2025, de 24 de septiembre,
ECLI:ES:APH:2025:1020:

«Carece de sentido que quien desea obtener financiacién o recabar
un préstamo deba comenzar satisfaciendo una cantidad al prestamista,
pago que es previo a obtener una mayor, de restitucion aplazada. Y el des-
equilibrio es completo ya que no existe nada que deba ser compensado
por ese concepto; nada se recibe a cambio del pago de la comisién».

Pese a ello, el Tribunal Supremo insiste en que «(...) no cabe una solucidn
univoca sobre la validez o invalidez de la clausula que establece la comisidn
de apertura, puesto que dependera del examen individualizado de cada
caso, conforme a la prueba practicada», y sefiala, de cara a valorar la pro-
porcionalidad de la clausula, que segun las estadisticas del coste medio de
comisiones de apertura en Espafia accesibles en internet, dicho coste oscila
entre 0,25 %y 1,50 %, lo que implicaria que si la comision se encuentra entre
estos parametros pueda considerarse proporcional (STS n.° 816/2023, de 29
de mayo, ECLI:ES:TS:2023:2131).

Ademas, nuestro Alto Tribunal, se hace eco de las ultimas sen-
tencias del TJUE en la materia, y en sus STS n.° 964/25, de 17 de
junio, ECLLES:TS:2025:2618, y STS n.° 965/25, de 17 de junio,
ECLI:ES:TS:2025:2619, sefiala distintos aspectos que deben de considerarse
para valorar si la clausula supera el control de transparencia y el control de abu-
sividad, que se estudiaran con detenimiento en el punto correspondiente.

Siguiendo esta linea, cabe citar como ejemplos recientes, la STS n.°
1621/2025, de 12 de noviembre, ECLI:ES:TS:2025:4955, que reitera su doc-
trina, si bien aplicandola al caso concreto, en esta ocasién, declara abu-
siva y nula la comision de apertura del 2,17 % en un préstamo, y la STS n.°
1625/2025, de 12 de noviembre, ECLI:ES:TS:2025:5086, que declara abusiva
una comisién de apertura por no resultar transparente al establecer un por-
centaje, pero no la cifra sobre la que se aplica.

2.1.LaSTS de 23 de enero de 2019: la
comision de apertura del préstamo
hipotecario no es abusiva

¢Cual es la postura del TS sobre la abusividad de
la clausula de aperturaenla STS 44/2019?

Para dar respuesta a esta pregunta resulta especialmente clarifica-
dora la sentencia del Tribunal Supremo n.° 44/2019, de 23 de enero,
ECLI:ES:TS:2019:102,a través de la cual nuestro Alto Tribunal consolida su
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postura en esta materia: la comision de apertura es parte sustancial del pre-
cio y no sera abusiva si supera el control de transparencia.

En la referida sentencia se hace alusion al concierto de un préstamo hi-
potecario con la finalidad de adquirir una vivienda. El contrato en cuestién
integraba una serie de condiciones generales predispuestas por el presta-
mista que motivaron una posterior demanda de nulidad de alguna de las
clausulasy lareclamacion de los importes abonados en concepto de estas.

Entre las clausulas cuya nulidad se solicita cabe citar la clausula que esta-
blecia una comision de apertura del 0,85 %. En primera instancia se deses-
timo la nulidad de esta clausula toda vez que se consideraba que la comision
de apertura formaba parte del precio.

La peticidon de nulidad de la comisién de apertura se reitera en segunda
instancia, si bien la audiencia provincial si declard la nulidad de la citada
comision condenando al banco a la restitucion de la cantidad cobrada en tal
concepto.

Esto ultimo motiva el posterior recurso de casacién por parte del ban-
co que, en lo que se refiere a la comisidon de apertura, se fundamenta de la
siguiente manera:

- La comision de apertura forma parte del precio total del contrato de
préstamo, es un elemento destacado del mismo y como tal permite
valorar el precio total del crédito y comparar las distintas ofertas.

- Lacitada comision esta en conexiéon con prestaciones y tareas a car-
go del prestamista que son inseparables y constituyen presupuesto
necesario de la concesion del crédito.

« De lo anterior se infiere que la clausula de comision de apertura define
el objeto principal del contrato en los términos del articulo 4.2 de la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, por lo
tanto, «(...) es una clausula que, de superar el control de transparencia,
estd excluida del control de abusividad del articulo 82.1del TRLCU».

Pues bien, a la vista de todo lo anterior, el TS se ha pronunciado respecto
de la comision de apertura en los términos que se analizan a continuacion y
atendiendo a los principales argumentos de la audiencia provincial en favor
del caracter abusivo de la clausula.

|| @) La comisién de apertura forma parte del precio del contrato

ElI TS declara que la comision de apertura, junto con el interés remunerato-
rio, constituye parte principal del precio del préstamo:

«(...) la comisién de apertura no es una partida ajena al precio del prés-
tamo; por el contrario, el interés remuneratorio y la comision de apertura
constituyen las dos partidas principales del precio del préstamo, en cuanto
que son las principales retribuciones que recibe la entidad financiera por
conceder el préstamo al prestatario, y no corresponden a actuaciones o
servicios eventuales».
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PASO APASO

Si bien es cierto que la cuestion relativa a la abusividad de la clausula de comision de apertura que
contienen los préstamos hipotecarios ha sido cuestidon controvertida en nuestros tribunales, a raiz de
los Gltimos pronunciamientos del TJUE y el TS queda cada vez mas claro cudles son aquellos casos en
los que resulta viable su reclamacion.

A lo largo de la presente guia el lector se adentrard en un repaso exhaustivo de la mas reciente
jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo, las audiencias provinciales y el TJUE, a través
de una serie de ejemplos practicos y formularios que facilitaran el modo de actuacion en lo que al
procedimiento de reclamacidn se refiere.

En resumen, se podra consultar toda la informacién, desde el modo de llevar a cabo la reclamacién
previa a la entidad hasta el proceder para la reclamacion judicial, y todo ello con referencia a los
pronunciamientos de los tribunales en este Gltimo afio.
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