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RESUMEN: La Sentencia del tribunal Supremo de 23 de Diciembre de 2015, hito
jurisprudencial respecto a la declaraciéon de clausulas abusivas, no solo declaré abusividad de
la tan conocida cldausula suelo, también la declaré respecto a la clausula relativa a los
“GASTOS DE FORMALIZACION DE LA HIPOTECA”. Dicha cldusula, de forma genérica y
predispuesta, imputa al consumidor la asuncién de todos los gastos derivados de constituciéon
del préstamo hipotecario.

En el presente articulo analizaremos la abusividad de la citada cldusula, los efectos de dicha
declaracién y la jurisprudencia recaida al respecto.

ABSTRACT: The sentence of the Supreme Court of 23rd of December 2015, milestone
in the jurisprudence regarding the declaration of unfair terms, not only did it declare the
abuse of the 'known' floor clause , but also declared it in the clause related to the mortgage
formalisation expenses. Hence, as settled and in general terms, the consummer will be
charged with the assumptiom of costs related to the constitution of the mortgage loan.

In this article, we will analyse the abuse of the latter clause, the effects of the declaration and
the related jurisprudence.
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SUMARIO: 1. Concepto juridico de clausula abusiva. 2. Clausula relativa a los gastos de
formalizacién de la hipoteca imputados al prestatario. Andlisis y fundamentos de la
declaracién de abusividad. Partidas de gastos reclamables asumidos por el prestatario como
consumidor. Efectos de la declaracion de abusividad. 3. Analisis de la sentencia del tribunal
supremo de 23 de diciembre de 2015.
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Analizaremos en este articulo la abusividad de la Clausula referente a “Gastos” incluida de
forma genérica en los préstamos garantizados con hipoteca, desglosando aquellas partidas
que imputadas de forma genérica al prestatario, corresponden a la Entidad Bancaria.

1. CONCEPTO JURIDICO DE CLAUSULA ABUSIVA

El concepto de clausula abusiva aparece definido en el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1998, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, y en el articulo 82 del T.R. de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 16 de noviembre de 2007, que traspuso la Directiva citada al
derecho espariol y derogé la anterior Ley sobre la misma materia.

El primero de los citados articulos, esto es, el art. 3 de la Directiva 93/13/CEE! establece
que “1. Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato.” Continuando “2. Se considerara que una cldusula no se ha
negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion.
(...)”, mientras que el articulo 82 del Real Decreto 1/2007, que aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de Consumidores y Usuarios (en adelante, TRLGCU), establece que “se
consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
Importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

En atenciéon a la regulaciéon expuesta, el andlisis de la abusividad de una cldusula, se
centrara en la concurrencia de los siguientes requisitos:

A) Cl4usula predispuesta en el seno de un contrato de adhesién, que no haya sido negociada
individualmente por el consumidor, es decir, que nos encontremos ante una condicién
general de la contratacion.

B) Que el adherente tenga la condicién de consumidor.

C) Que la clausula sea contraria a la buena fe.

D) Que exista un desequilibrio en perjuicio del consumidor.

A continuacion, analizaremos cada uno de dichos requisitos:
A) Contratos de adhesion y condiciones generales de la contratacién

El contrato de adhesién2 es aquel contrato cuyo contenido y clausulado ha sido redactado
por una de las partes sin intervencién de la otra, cuya libertad contractual queda limitada a
manifestar o no la aceptacién de sus estipulaciones, de adherirse o no al contrato.

La peculiaridad del contrato de adhesion reside en el hecho de que no son ambas partes las
que redactan el clausulado, sino que éste es predispuesto e impuesto por una de ellas a la
otra, que no puede mas que aceptarlo o rechazarlo.

La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién, en su
articulo 1, define las condiciones generales como “las cldusulas predispuestas cuya
Incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de Ia
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos.”

En palabras de MAGRO SERVET V., Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid3, “7a
cuestion de este punto se centra en cuando y como considerar que una cldusula de un

L eur-lex.europa.ew/legal
2 http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es

V. MAGRO SERVET, Casuistica sobre la clausula suelo en los contratos entre bancos y consumidores. Respuesta
de los tribunales”, Kevista de Jurisprudencia Kl Derecho, n° 1.
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contrato es impuesta como tal al consumidor, y para ello el TS seniala que el art. 1 LCGC no
precisa qué debe entenderse por imposicion de la condicion general por una de las partes,
por lo que, al desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas en contratos con
consumidores resulta particularmente util lo dispuesto en el art. 3.2 de la Directiva 95/13, a
cuyo tenor "se considerard que una clausula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de adhesion "

La peculiaridad, por tanto, de las condiciones generales de la contratacién reside en el
hecho de que ésta es impuesta por una de las partes a la otra. Ahora bien, para que la
"clausula no negociada individualmente" alcance la categoria de "condicién general de la
contratacién", ademas habra de nacer bajo la necesaria finalidad de ser incorporada a una
pluralidad de contratos, normalmente de adhesién, en el sentido definido en parrafos
anteriores.

B) Condicién de consumidor.

El concepto de consumidor viene definido en el articulo 3 del TRLGCU, que establece que
“son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un proposito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin
animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.”

Por tanto, el adherente tendrd que ser una persona fisica o juridica, que actie en un Ambito
ajeno a su actividad comercial o empresarial, o ajeno a su profesién u oficio.

C) Cldusula contraria a la buena fe.

Para conocer la buena fe contractual, nos remitirnos al articulo 1258 del cédigo civil, que,
completando la regulaciéon del articulo 1255 del mismo texto legal, establece que ‘“Jos
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.”

Por buena fe4, en sentido objetivo, se entiende una honestidad o lealtad en la actuacién,
entendiendo que se actia en contra de ella cuando el contrato tenga en cuenta sélo los
intereses de la parte que lo redactd.

D) Desequilibrio en perjuicio del consumidor.

La existencia de una cldusula contraria a la buena fe, nos lleva a analizar la posible
existencia de desequilibrio entre las partes, un desequilibrio que debe ser de cierta entidad,
injustificado y en perjuicio del consumidor.

La valoracién de dicho desequilibrio, partira de la existencia de una serie de elementos
contenidos en el art. 82.3 del TRLGCU, a saber: (a) Naturaleza de los bienes objeto del
contrato, (b) Circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién (c) Todas las
demas clausulas del contrato.

Como acertadamente sefal6 el Fiscal AGUIRRE SEOANE, J.5, la sentencia del TJUE de 14
de marzo de 2013 (caso Aziz) declaré que para determinar si una cldusula ocasiona, en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato debe tenerse en cuenta las normas del Derecho
Nacional que serian aplicables cuando no exista la cldusula (v. gr. cldusulas que reconocen
al empresario un derecho que no se atribuye al consumidor, sin justificacién). Debe
valorarse también si en el caso de que hubiera existido una negociacién paritaria esa
clausula habria sido aceptada por el consumidor.

Paradigma de desequilibrio serian las cldusulas que se declaran expresamente abusivas por
falta de reciprocidad, en la lista contenida en el TRLGDCU (la llamada lista negra de

4 . . . . . .
www.um.es/aulasenior/saavedrafajardo/apuntes/doc/clausulas_abusivas. Universidad de Murcia

Ponencia Fiscal Juan Aguirre “La impugnacién de las clausulas abusivas
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clausulas abusivas), concretamente en el articulo 87, que considera abusivas las cldusulas
de redondeo, las que impongan limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del
consumidor a poner fin a los contratos de prestaciéon de servicios o suministro de tracto
sucesivo, o la pérdida de cantidades abonadas por anticipado, o la fijacion de
indemnizaciones que no se correspondan con los dafos efectivamente causados en esta clase
de contratos.

2.CLAUSULA RELATIVA A LOS GASTOS DE FORMALIZACION DE LA HIPOTECA
IMPUTADOS AL PRESTATARIO. ANALISIS Y FUNDAMENTOS DE LA DECLARACION
DE ABUSIVIDAD. PARTIDAS DE GASTOS RECLAMABLES ASUMIDOS POR EL
PRESTATARIO COMO CONSUMIDOR. EFECTOS DE LA DECLARACION DE
ABUSIVIDAD.

Una vez expuesto el marco normativo y conceptual de las clausulas abusivas, y los
requisitos para su apreciacién, nos centraremos en una de las clausulas incluidas en la
totalidad de los préstamos con garantia hipotecaria suscritos con las entidades financieras;
la relativa a los gastos de formalizacién de la hipoteca.

Bajo la rdbrica de “GASTOS” o “GASTOS DE FORMALIZACION”, se imputa de forma
genérica al consumidor/ prestatario la asuncién de todos los gastos derivados de la
constitucién de la hipoteca.

La redacciéon de la referida clidusula puede diferir en las escrituras publicas suscritas con
una u otra entidad bancaria, si bien, trascribimos, a efectos ilustrativos, la Clausula de
gastos incluida en las escrituras de préstamo hipotecario suscritos con BBVA, que fue
objeto de andlisis, como desarrollaremos en el epigrafe siguiente, en la Sentencia del Alto
Tribunal de 23 de Diciembre de 2015. Véase:

" Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacion, subsanacion, tramitacion de escrituras,
modificacion -incluyendo division, 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 constitucion, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo
Igualmente a su cargo las primas y demds gastos correspondientes al seguro de danos, que
la parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la cldusula
1174

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 cancelacion 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 cldusula. (...)"

a) Anédlisis y fundamentos de la declaracion de abusividad

La declaracién de abusividad de la clausula relativa a los gastos de formalizaciéon de la
hipoteca reside en primer lugar, en la consideraciéon de ésta como una “condicién general de
la contratacion” que supone una renuncia o limitacién de derechos del consumidor y
usuario, prohibida por el articulo 86.7 del TRLGCU.

El citado articulo comprende el conjunto de clausulas que deben considerarse abusivas por
limitar los derechos del consumidor y usuario, considerando que ‘serdan abusivas las
cldusulas que Ilimiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos por
normas dispositivas o imperativas y, en particular, aquellas estipulaciones que prevean-

(...).7. La imposicion de cualquier otra renuncia o Iimitacion de los derechos del consumidor
y usuario.”

En segunda instancia, defenderemos la abusividad atendiendo a la falta de reciprocidad
proscrita por el art. 87 del TRLGCU.

R.E.D.S. ntim. 10, Enero-Julio 2017 ISSN: 2340-4647

pags. 119



Cristina Gamez Gumersindo

Por dltimo argumentaremos, la existencia de una imposicién al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacién que por ley corresponde al empresario, supuesto contemplado
en el art. 89.3 del TRLGCU, entre los que, “en todo caso tienen la consideracién de clausula
abusiva”.

La generalidad en la redaccion de la clausula objeto de andlisis, se traduce, asimismo, en
que ésta no pueda superar el principio de concrecién establecido tanto en el art. 80.1.a) del
TRLGCU, como en el art. 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC),
puesto que la indeterminacién de los gastos a asumir, impiden que el consumidor pueda
prever los costes o gastos que conllevara la operacién, y que dicha ambigiiedad y oscuridad
no puedan, de ningiin modo perjudicar a éste.

Se aprecia de igual modo, un desequilibrio patente, entre los derechos y obligaciones de los
consumidores y usuarios, contrario a las exigencias de la buena fe, por cuanto éste debe
asumir la totalidad de gastos derivados de la operacion juridica, inclusive los que por ley,
corresponden al empresario.

b) Partidas de gastos asumidos por el prestatario como consumidor, reclamables a Ia
entidad bancaria.

Analizaremos los gastos incluidos de forma genérica en la cldusula de gastos de
formalizacién de la hipoteca, concretamente: Gastos de Notaria y Registro de la Propiedad,
Tasacién efectuada por el Banco, gastos de gestoria e Impuesto de Actos Juridicos
Documentados.

b.1) Gastos de Notaria, Registro de la Propiedad y Gestoria.

Para el andlisis y reclamacion de los gastos imputados al prestatario, lo primero que
debemos preguntarnos es, ;/quién es el interesado y beneficiario de la actuacién?

Respecto a los gastos de Notaria y Registro de la Propiedad, es evidente que al
consumidor/prestatario, a pesar de la practica extendida por imposicién de la entidad
bancaria, le es indiferente que el contrato de préstamo hipotecario se eleve o no a publico,
asi como su inscripcién.

El derecho de hipoteca, como es sabido, se trata de un derecho real de garantia, y como tal
requiere, de conformidad con el art. 1280 del cédigo civil su elevacién a publico, siendo por
tanto, la entidad bancaria la directamente interesada en elevar a publico la constitucion del
derecho real de hipoteca.

Los préstamos hipotecarios tienen una peculiaridad adicionalb, ya que la inscripcién
registral de la escritura de hipoteca tiene caracter constitutivo, es decir, para que la
hipoteca quede validamente formalizada resulta indispensable que el documento en que se
constituya, sea inscrito en el Registro de la Propiedad.

Mientras que la escritura no conste inscrita, la entidad no puede ejercitar todos los
derechos generados por la garantia (hipoteca) con la que pretende asegurar el reembolso del
préstamo, de lo que claramente se deduce su interés en la inscripcion.

Asi lo contempl6 la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Diciembre de 2015, al
declarar que el interesado en la documentacién e inscripcién es el prestamista, puesto que
asi obtiene un titulo ejecutivo (art. 517 LEC), constituye la garantia real (1875 cc y 2.2. LH)
y adquiere la posibilidad de ejecucién especial (685 LEC).

Como sefialé RIBON SEISDEDOS E. 7, no es el prestatario el que requiere los servicios del
notario y registrador.

Si acudimos al Anexo II, norma sexta del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios, se establece que “a obligacion de pago de los
derechos corresponderd a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los

6 http://www.oficinanotarial.com/2013/09/1a-inscripcion-del-prestamo-hipotecario.html

7 EUGENIO RIBON SEISDEDOS. “Clausula Suelo y reclamacién de gastos hipotecarios. Acciones para su
eliminacién y devolucion de cantidades indebidamente percibidas”. Editorial Sepin
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servicios del Notario y, en su caso, a los Interesados segiun las normas sustantivas y
fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente.”

En semejante sentido recoge, respecto a los servicios del registrador de la propiedad, el Real
Decreto 1427/1989 de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad, en su Anexo II, norma octava: “Jos derechos del Registrador
se pagaran por aquel o aquellos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho,
siendo exigibles también a la persona que haya presentado el documento (..).

Intimamente relacionado con los gastos de Notaria y Registro, se encuentra el abono de
honorarios por la tramitacion del documento notarial, liquidacién de impuestos e
inscripcién de la hipoteca, a la gestoria designada por la entidad bancaria, sin que quepa la
posibilidad de negociar o modificar dicha designacion.

Basandonos en los argumentos anteriormente esgrimidos, respecto a quien es el
beneficiario de la elevaciéon a publico del documento y de su inscripcién, concluimos la
abusividad de la imputacién de dicho gasto al consumidor por cuanto las gestiones debe
realizarlas la sociedad contratada por la entidad, sin posibilidad de negociacién al respecto,
y con independencia de la necesariedad de la tramitacion de las mismas.

b.2) Informe de Tasacion del inmueble objeto de garantia hipotecaria

Otro de los gastos imputados de forma automatica al consumidor /prestatario, es el relativo
a la elaboracién de un informe de tasacién del inmueble que se constituye como garantia
hipotecaria.

Un gasto que nuevamente deberia ser asumido por la entidad bancaria, por cuanto
constituye un instrumento de valoraciéon del inmueble que garantiza la devolucién del
préstamo, y que, de conformidad con el art. 682.2 de la LEC, constituye requisito preceptivo
para el inicio de los procedimientos de ejecucién de la garantia hipotecaria, puesto que
configura el tipo de subasta, preceptuando que éste no podra ser inferior al 75% del valor
otorgado en el informe de tasacion. Véase:

2. Cuando se persigan bienes hipotecados, las disposiciones del presente capitulo se
aplicardn siempre que, ademas de lo dispuesto en el apartado anterior, se cumplan los
requisitos siguientes-:

1.° Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine el precio en que los
Interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no
podra ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacion que, en
su caso, se hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario.

.)”

El segundo motivo del interés de la entidad bancaria, en la practica de tasacién, en opinién
del autor antes citado, RIBON SEISDEDOS E, reside en que ‘es imprescindible para la
emision de bonos hipotecarios, de ser objeto de participaciones hipotecarias o de servir para
el calculo del limite de emision de las cédulas hipotecarias”.

Por tanto, de los motivos esgrimidos se deduce la abusividad de la imputacién de dicho gasto al
consumidor. Asi fue declarado entre otras, por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Girona de 10 de marzo de 2016, que establecié — previa traduccién de su contenido:

“ En cuanto a la tasacion inicial entendemos que es un gasto propio del empresario que se
Incluye en el art. 89.3 letra a) del TRLGCU, atendiendo que toda hipoteca debe tener un valor
de tasacion y que Interesa a la prestamista saber si le cubre la vivienda hipotecada la suma que
entregara(...)”,

b.3) Impuesto de Actos juridicos Documentados.

La procedencia de la reclamacién del importe satisfecho por el prestatario en virtud del
Impuesto de Actos Juridicos Documentos (AJD), nos lleva en primer término a determinar
quién es el sujeto pasivo en el mismo.
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Para ello, tenemos que analizar el articulo 29 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que establece: “Sera sujeto
pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten
los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.”

Por el contrario, el articulo 68 del Reglamento del citado impuesto establece que : “Serd
sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. Cuando se trate
de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al
prestatario.”

En base a dicha contradiccién, la determinacion del sujeto pasivo del impuesto de AJD, ha
sido una cuestién muy debatida desde que el TS, en sus sentencias de 22 de abril de 1988 y
25 de septiembre de 1989 resolviera el debate sefialando que el sujeto obligado al pago del
gravamen de AJD es el prestatario, criterio reiterado por el TEAC, a partir de su resolucién
de 17 de diciembre de 1986.

La cuestiéon relativa a la contradiccién de dichas normas, fue elevada al Tribunal
Constitucional, el cual rechaz6 en sus Autos 24/2005 de 18 de enero y 223/2005, de 24 de
mayo, las cuestiones de inconstitucionalidad relativas a la misma.

El debate, parecia definitivamente resuelto, si bien, ha resurgido a raiz de la STS de 23 de
diciembre de 2015, que senala respecto al pago del gravamen de AJD por el prestatario:
“...Pero el art. 27.1 de la misma norma (refiriéndose al TR 1/1993, de 24 de septiembre)
sujeta al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales, indicando el
art. 28 que serd sujeto pasivo del Impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto,
las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se
expidan. De tal manera que la entidad prestamista no queda al margen de los tributos que
pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil, sino que, al menos en lo que
respecta al impuesto sobre actos juridicos documentados, serd sujeto pasivo en lo que se
refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de copias, actas y
testimonios que interese y que, a través de la cldusula litigiosa, carga indebidamente sobre
la otra parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene normas que en
determinados aspectos tiene cardcter imperativo, como porque Iinfringe el art. 89.3 c)
TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago
de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada
por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho.”

Como sefniald VAZQUEZ MORENO J. MARIAS la afirmacién contenida en la sentencia de la
sala civil del TS es llamativa ya que, “por un lado, dicha cuestién ya habia sido resuelta por
la sala de lo contencioso administrativo del TS en el sentido de sefialar que el sujeto pasivo
en los préstamos hipotecarios es el prestatario (SSTS de 23 de noviembre de 2001, 24 de
junio de 2002, 14 de mayo y 20 de octubre de 2004, entre muchas otras) y por otra,(...) la
sala civil del TS no es competente para resolver quién es el sujeto pasivo u obligado
tributario de un determinado impuesto.”

La doctrina se ha pronunciado a favor y en contra de considerar que el sujeto pasivo del
impuesto es el prestamista (entidad financiera) y no el prestatario.

Asi, defienden la imposicién del impuesto al prestatario/usuario, MAMBRILLA LORENZO
Y ALVAREZ BENITO?, rechazando la nulidad de la partida referida al impuesto de AJD al
establecer que: “no se produce un desplazamiento de la carga tributaria que debia soportar
el profesional hacia el consumidor, ni por ende, puede considerarse abusiva la clausula

8 J.M. VAZQUEZ MORENO, “El sujeto pasivo en AJD en los préstamos hipotecarios. /Una cuestién mal resuelta?”
https://www.notariabierta.es/sujeto-pasivo-ajd-prestamos-hipotecarios/
° B. MAMBRILLA LORENZO y P. ALVAREZ BENITO, “Declaracién de nulidad de las cldusulas de gastos en los

préstamos hipotecarios. Implicaciones respecto del impuesto sobre actos juridicos documentados”. Gomez Acebo &
Pombo
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debatida. Se argumenta para apoyar tal pronunciamiento el cardcter genérico de la misma,
toda vez que el desplazamiento se predica de todos los impuestos de la operacion (...)”

A favor, encontramos el trabajo de AGUERO ORTIZ!?, quien defiende que tanto el art. 18
del RD 3494/1981, de 29 de Diciembre, como los articulos 8.d) y 15 del TRLITP Y AJD se
refieren al impuesto de transmisiones patrimoniales y no al impuesto de AJD.

Considera que, para comprender que el préstamo hipotecario solo tribute por el concepto de
préstamo, no significa, ni puede significar que de cara al impuesto de actos juridicos
documentados pueda existir esta unidad del hecho imponible, toda vez que un contrato de
préstamo no tiene por qué estar documentado en escritura publica, ni tiene acceso al
Registro de la Propiedad, ni por tanto devenga el impuesto de AJD. Por este motivo, en el
Titulo IIT del TRLITP y AJD, que regula el impuesto de AJD, no tiene ninguna prevision
similar a la contenida en el art. 15 para el caso de transmisiones patrimoniales, es decir, no
contiene el concepto de préstamo como hecho imponible.

En atencién a lo anteriormente expuesto, resulta, que el concepto de adquirente empleado
en el art. 29 del TRLITP y AJD, se refiere a supuestos en los que se produzca una
transmisiéon en documento publico notarial, pero en ningin caso puede comprender el
supuesto del préstamo hipotecario, puesto que no existe adquirente de bien o derecho, y
para el caso de que se considerara su existencia, dicho adquirente seria el
prestamista/entidad bancaria, y no el consumidor y usuario.

¢) Efectos de Ia declaracion de nulidad

Respecto a los efectos de declaracién de nulidad de la clausula referente a los gastos
hipotecarios imputados al consumidor, nos plantearemos en primer lugar, si la declaracién
de nulidad lleva aparejada la restitucién de cantidades, como consecuencia inherente a la
misma, o si por el contrario, es necesario ejercitar una accién auténoma para la
recuperacion de cantidades.

En este sentido, la jurisprudencia no es pacifica, ya que, el Tribunal Supremo, en Sentencia
de 24 de febrero de 1992, declaré que “a obligacion de devolver no nace del contrato
anulado, sino de la Ley que la establece en este contrato, por lo cual no necesita de peticion
expresa de la parte pudiendo ser declarada por el juez en cumplimiento del principio <iura
novit curia>, sin que ello suponga alterar la armonia entre lo pedido y lo concedido, y con la
finalidad de evitar, sin necesidad de acudir a un nuevo pleito, el enriquecimiento injusta de
unas de las partes a costa de la otra.”

Encontramos en sentido contrario el parecer de la Audiencia Provincial de Barcelona y de
Huelva, que consideran que, en caso de no ejercitarse accién relativa a resarcimiento o
devolucién de cantidades, el Juzgado no tiene por qué pronunciarse al respecto.

Asi, el efecto de la declaracién de nulidad por abusividad de una clausula, es su eliminacién
del contrato como si “nunca hubiera existido”, tal y como se ha pronunciado reiterada
jurisprudencia relativa a la declaracién de abusividad de una condicién general de la
contratacion, lo cual, en términos o consecuencias econdémicas, se traduce en la procedencia
de la devolucién de cantidades indebidamente percibidas por la entidad bancaria, en base al
art. 1303 del cédigo civil: “Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato con sus frutos y
el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes ",

En este sentido, destacar, entre otras, la Sentencia del J. de lo Mercantil de Vigo n° 3, de 11
de abril de 2016, n° 100/2016, n° autos 205/2015 que con acierto, establece: “FEn
consecuencia, la cldusula nula por abusiva no puede ser ni modificada ni reparada, y se
elimina del contrato, conservando el resto, sin contradiccion con el articulo 83.2 del citado
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes Complementarias, el cual no puede permitir una integracion en beneficio del
predisponente (a quien se le ha atribuido mala fe para definir aquella como abusiva), dado

% A. AGUERO ORTIZ, “;Retroactividad o irretroactividad de la eliminacion de las cldusulas suelo? O de la
rebelion de los Juzgados y Audiencias Provinciales.” En www.uclm.es/centro/cesco
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que precisamente, tal integracion debe operarse sobre el principio de la buena fe objetiva.
Por todo ello, el préstamo hipotecario mantiene su vigencia, con eliminacion de la cldusula
declarada nula por abusiva.

TERCERQO.- Por ultimo, respecto a las consecuencias economicas de la declaracion de
nulidad procede la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por la entidad
bancaria en virtud de la aplicacion de dicha clausula declarada nula, en base al art. 1.303
del Codigo Civil en cuanto dispone que " Declarada la nulidad de una obligacion, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato con sus frutos y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos
siguientes ", considerando procedente la devolucion de cantidades solicitadas acreditadas
con los documentos aportados a autos por la parte actora, los cuales no han sido

Impugnados de contrario.”

Podriamos encontrarnos como contrargumento por parte de la entidad bancaria, que los
gastos reclamados a ésta no han sido percibidos por la entidad, sino por terceros (notario,
Registro de la Propiedad...), en un intento de eludir las consecuencias del art. 1303 del
coédigo civil.

Al respecto, AGUERO ORTIZ!! argumenta que la cldusula no afecta a los terceros
acreedores de dichos gastos. Al establecer la distribucién de gastos, la nulidad versa sobre
dicha distribucién y no sobre el pago efectivamente realizado.

En opinién de RIBON SEISDEDOS E.12, considera como opcién posible, con caracter
subsidiario a la restitucion via 1303 CC, “entender que se ha producido un enriquecimiento
sin causa o un dano al usuario adherente como consecuencia de la imposicion, por via
contractual, de una condicion abusiva en su perjuicio, cual es la asuncion de los gastos
hipotecarios que debieran haber sido soportados por Ia entidad, dando Iugar a
responsabilidad civil del predisponente que ataco la buena fe del usuario”, considerando que
el computo del “dies a quo” para su ejercicio, no puede tener comienzo hasta que no se
constate la nulidad de la condicién de la que dimana, permitiendo su ejercicio con
posterioridad a la accién declarativa.

Como conclusién, los efectos de la nulidad por abusividad de la cladusula se traducen en su
eliminaciéon del contrato, y por ende, en la restituciéon de cantidades satisfechas
indebidamente, si bien, ante la existencia de jurisprudencia contradictoria, habra que
dilucidar si ejercitar conjuntamente la accion de nulidad de condicién general de la
contratacion y reclamacién de cantidad, o iinicamente la accién de declaracién de nulidad,
solicitando como efecto inherente la restitucion de cantidades, pero sera cada Juzgado, el
que, una vez mds, vaya marcando sus pautas a seguir.

3. ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE DICIEMBRE
DE 2015.

Como indicdbamos en el resumen del presente articulo, ha sido a raiz de la referida
Sentencia del Tribunal Supremo, cuando han comenzado a interponerse demandas de
declaracién de nulidad referentes a los gastos hipotecarios derivados del préstamo, a fin de
recuperar las cantidades indebidamente satisfechas por el usuario.

El Séptimo motivo, objeto de examen en la meritada sentencia, fue el referente a la clausula
de gastos del préstamo hipotecario. La clausula tenia la siguiente redaccion:

" Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacion, subsanacion, tramitacion de escrituras,
modificacion -incluyendo division, segregacion o cualquier cambio que suponga alteracion

11A. AGUERO ORTIZ, “Efectos y alcance de la nulidad de las cldusulas de gastos en préstamos hipotecarios con
consumidores. Especial referencia al IAJD y los gastos de tasacién”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num. 2, 2017

12 E. RIBON SEISDEDOS, “Clausula Suelo y reclamacién de gastos hipotecarios ...Ob. Cit supra
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de la garantia- y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados del
mismo, asi como por la constitucion, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo
Igualmente a su cargo las primas y demas gastos correspondientes al seguro de danfos, que
la parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula
11°%

.

La sentencia, previa definicién del concepto de clausulas abusivas contenido en el art. 89.3
TRLGCU, y enumeracién de los supuestos en que se considerara abusiva una clausula,
aborda en primer lugar los gastos relativos a aranceles notariales y de los registradores de
la propiedad, considerando que la sentencia recurrida no infringe ningun precepto legal,
puesto que en relacién a dichos gastos, es la entidad la solicitante del servicio, en tanto en
cuanto, es la principal interesada en la inscripcion de la escritura de préstamo, para
constituir la garantia real y obtener un titulo ejecutivo. Véase:

I

aste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e inscripcion
de las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de
los notarios, como el de los registradores de la propiedad, atribuyen Ila obligacion de pago al
solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una
certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion de la
escritura de préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi
obtiene un titulo ejecutivo ( articulo 517 LEC) constituye la garantia real ( arts. 1875 CC y
2.2 LH) y adquiere Ia posibilidad de ejecucion especial (art. 685 LEC).

Considera aplicable el Alto Tribunal, la sentencia 550/2000, de 1 de junio, por la que dicha
Sala establecié que la repercusion al comprador/consumidor de los gastos de constitucion de
la hipoteca era una clausula abusiva y, por tanto, nula, sin perjuicio de que en el supuesto
enjuiciado, la condicién general discutida no estd destinada a su inclusiéon en contratos
seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria, la doctrina expuesta
es perfectamente trasladable al caso.

Respecto a los tributos que gravan el préstamo hipotecario, considera que la clausula no
hace distincién alguna. Hace un recorrido por la legislacién tributaria, citando entre otros,
como preceptos aplicables, el articulo 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que establece que que
estara obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, en las transmisiones de
bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere y en la constitucion de derechos reales,
aquel a cuyo favor se realice este acto, aclarando que, en la constitucidon de préstamos de
cualquier naturaleza, el obligado sera el prestatario.

Cita asimismo, el art. 15.1 del mismo texto legal, el cual sefiala que la constitucién de las
fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo,
tributaran exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales, por el concepto de
préstamo, conectandolo con el art. 27.1 de la misma norma, que sujeta los documentos
notariales al Impuesto de AJD, y completando éste ultimo con el art. 28, por el cual sera
sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas
que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.

En base a la fundamentacion juridica expuesta, el Alto Tribunal considera que “7a entidad
prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, serd sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion del derecho y, en todo
caso, la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la
cldusula Iitigiosa, carga indebidamente sobre la otra parte contratante.”

En su virtud, dictamina que la declaracién de nulidad efectuada por la Audiencia es
plenamente ajustada a derecho “porque contraviene normas que en determinados aspectos
tienen cardcter imperativo, como porque infringe el art. 89.5 ¢) TRLGCU, que considera
como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario”.
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Observamos por tanto, cémo la Sala Civil del Tribunal Supremo, sin perjuicio de la
jurisprudencia anteriormente recaida, considera que el sujeto pasivo del Impuesto de AJD
devengado por la constitucién de préstamo hipotecario, es el prestamista, remitiéndome
respecto a la controversia existente, a lo expuesto y desarrollado en el epigrafe dedicado al
citado impuesto.

No obstante lo anteriormente expuesto, no todos los Juzgados de Primera Instancia, ni las
Audiencias provinciales estan acogiendo la doctrina del Alto Tribunal, no tanto respecto a
la declaracién de abusividad de la cldusula, sino particularmente, en lo relativo a la
inclusién de las cantidades satisfechas por el Impuesto de AJD, por lo que sera la evolucién
jurisprudencial la que ira configurando y delimitando los conceptos reclamables en virtud
de la declaracién de abusividad.

R.E.D.S. ntim. 10, Enero-Julio 2017 ISSN: 2340-4647

pags. 126



	Préstamos hipotecarios. Abusividad de la cláusula relativa a los gastos de formalización de la hipoteca, imputados de forma genérica al consumidor


