éHA RESUELTO LA LEY DE CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO LA
LITIGIOSIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS?: Algunas reflexiones al
amparo de las cuestiones prejudiciales C -224/19 y C-259/19

Loreto Carmen Mate Satué!?

Investigadora Predoctoral de la Universidad de Zaragoza

matesatue@unizar.es

Abstract: El trabajo tiene como objetivo exponer como las cuestiones prejudiciales
C -224/19 y C-259/19 que se encuentran pendientes de resolucion ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea pueden frustrar, si prospera el criterio de la
Comision Europea, el objetivo pretendido por la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario de suprimir tras su entrada en vigor, la litigiosidad derivada de la
declaracién de nulidad de estas clausulas.

Opinién: El presente trabajo pretende proporcionar una vision global de la
inestabilidad de criterios jurisprudenciales sobre la nulidad y los efectos econémicos
derivados de la presencia de clausulas abusivas en contratos de préstamo con
garantia hipotecaria, centrandonos en el tratamiento jurisprudencial que se ha
efectuado respecto a las clausulas suelo, gastos hipotecarios y comisién de apertura
asi como en la regulacién que la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario ha
realizado de éstas.

En este examen se incorporaran las observaciones de la Comision Europea sobre
las cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, en relacion con la cladusula de gastos hipotecarios y comisién de apertura
ya que su posible acogimiento por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
modificaria la doctrina del Tribunal Supremo fijada en sus sentencias de 23 de
enero de 2019, al dar entrada a que puedan reclamarse conceptos y cantidades
distintas a las que se estaban reconociendo y ampliar el plazo temporal para
presentar reclamaciones judiciales por nulidad de estas estipulaciones.

1. La reclamacion masiva de nulidad de las clausulas incorporadas a
préstamos con garantia hipotecaria

! Este trabajo se ha realizado en el marco de la ayuda concedida por el Gobierno de Aragdén para la
contratacidén de personal investigador predoctoral en formacién para el periodo 2016-2020, dentro del
Grupo de Investigacion de referencia reconocido por el Gobierno de Aragén, LEGMIBIO y, en el marco
del Proyecto de I+D de Generacion de Conocimiento PGC2018-096260-B-C22.

El trabajo trae causa de la ponencia impartida en las Jornadas sobre la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario celebradas en el Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, los dias 13 y 14 de
febrero del 2020.
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La reclamacién de las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de préstamo
hipotecario se encuadra en una situacién de crisis del mercado financiero que se
acusd cuando se dicté la STS Sala de lo civil, de 9 de mayo de 2013 (LA LEY
34973/2013) que declaré la nulidad de la cldusula suelo, aunque sin eficacia
retroactiva; pero sobre todo, con la STS Sala de lo civil, de 23 de diciembre de
2015 (LA LEY 204975/2015) que aborda, ademads, la nulidad de otras
estipulaciones tradicionalmente incorporadas a estos contratos, como la de gastos
hipotecarios, intereses moratorios o la de vencimiento anticipado.

En el periodo temporal comprendido entre las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y
las dictadas el 23 de enero de 2019 (LA LEY 253/2019; LA LEY 256/2019; LA LEY
257/2019), se ha constatado una evolucién jurisprudencial en relacion sobre todo
con el alcance de los efectos econdmicos derivados de la nulidad de estas clausulas
que, se producen a mi juicio, por cuatro circunstancias:

a) La funciéon que ha tenido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea como
garante de la adecuada interpretacién de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (DOCE num. 95, de 21 de abril de 1993) (LA
LEY 4573/1993) (en adelante, Directiva 93/13/CEE)?. La mayor parte de las
cuestiones prejudiciales que se han planteado sobre la Directiva 93/13/CEE
provienen de o6rganos judiciales espafioles. Asi, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha resuelto a favor de la retroactividad en la devolucién de las
cantidades abonadas cuando las clausulas suelo no son transparentes
(STJUE, Gran Sala, de 21 de diciembre de 2016, LA LEY 179803/2016); en
relacién con el vencimiento anticipado del préstamo, se le planted si era
conforme al derecho comunitario las cldusulas por las que se procedia al
vencimiento anticipado del préstamo por el impago de una mensualidad,
cuestién prejudicial que fue resuelta por STIJUE, Sala 13, de 14 de marzo de
2013 (LA LEY 11269/2013) y, posteriormente, otras sobre las consecuencias
derivadas de la eventual declaracién de abusividad de estas estipulaciones
sobre las que se pronuncié en su STJUE Gran Sala, de 26 de marzo de 2019
(LA LEY 18890/2019). En la actualidad, se encuentran pendientes de
resolucién dos cuestiones prejudiciales acumuladas, sobre los efectos
economicos de la nulidad de la cldusula de gastos hipotecarios y la validez de
la comisién de apertura (C -224/19 y C-259/19).

b) El papel desarrollado por el Tribunal Supremo que, durante este periodo, ha
tenido que adaptar su jurisprudencia a las progresivas interpretaciones que

2 para ampliar esta cuestién puede verse el trabajo de BARRAL VINALS, 1. Cldusulas abusivas en
préstamos hipotecarios: équé nos aporta Europa?, Notariat Avui, Madrid, 2017.

2



c)

iba realizando el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea cuando resolvia las
cuestiones prejudiciales planteadas; en este sentido, pueden verse, la STS,
Sala de lo Civil, de 24 de febrero de 2017 (LA LEY 4194/2017) que modifica
la doctrina sobre la retroactividad de la devolucién de las cantidades cuando
la cladusula suelo no es transparente o la STS, Sala de lo civil, de 11 de
septiembre de 2019 (LA LEY 126867/2019) que adapta la solucién propuesta
por el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea sobre los efectos de la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado.

Ademas, el Tribunal Supremo ha tenido paulatinamente que establecer
cudles eran los efectos de la nulidad de algunas clausulas, a través de la
resolucion de distintos recursos de casacion. A efectos ilustrativos, el Tribunal
Supremo, después de su STS de 23 de diciembre de 2015, ha matizado los
efectos econdmicos de la nulidad de la cldusula de gastos hipotecarios en las
SSTS, Sala de lo civil, de 15 de marzo de 2018 (LA LEY 10390/2018 y LA LEY
10391/2018) y, de 23 de enero de 2019.

La situacion economica y social generada tras la publicacion de algunas
resoluciones judiciales provocd que el Gobierno haciendo uso de la facultad
que le confiere el articulo 86.1 de la Constitucidon Espafiola dictase el Real
Decreto Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccidon de
consumidores en materia de cldusulas suelo (BOE num. 18, de 21 de enero
de 2017) (LA LEY 377/2017) (en adelante, RDL 1/2017) que regula el
procedimiento y efectos para la reclamacion extrajudicial de las clausulas
suelo, asi como las costas procesales en los procedimientos judiciales que se
entablaran3. También, en uso de esta facultad, el Gobierno dicté el Real
Decreto Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre (BOE nim. 271, de 9 de noviembre de 2018) (LA LEY
17732/2018) (en adelante, RDL 17/2018), tras la revocacién del cambio de
criterio efectuado por el Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso-
administrativo, de 16 de octubre, 22 de octubre y 23 de octubre de 2018 (LA

3 Para profundizar en el contenido de las medidas que incorpora este RDL 1/2017 y la creacion de los
juzgados especializados para el conocimiento de condiciones generales incluidas en contratos de
financiacion con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario fuera una persona fisica, son destacables
los trabajos realizados por LAFUENTE TORRALBA, A.]. «Andlisis critico del Real Decreto- Ley 1/2017, de
medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo: mucho ruido para
pocas nueces» en ALONSO PEREZ, M.T. (directora) Nuevas vias juridicas para el acceso a la vivienda:
Desde los problemas generados por la vivienda en propiedad ordinaria financiada con créditos
hipotecarios a otras modalidades juridico-reales de acceso a la vivienda, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 73-124 y SANCHEZ ALVAREZ, E. «Algunas consideraciones respecto al
Real Decreto - Ley 1/2017, de 20 de enero de medidas urgentes de proteccion de consumidores en
materia de clausulas suelo» en Diario La Ley, n°® 8924, 2017.
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LEY 135931/2018; LA LEY 145208/2018 vy LA LEY 147167/2018;

respectivamente).

d) La masiva reclamacion judicial de este tipo de clausulas planteadas por los
consumidores con el objetivo de obtener la devolucidon de las cantidades
indebidamente abonadas generd una situacién de congestion de los érganos
judiciales que obligd, mediante Acuerdo del Consejo General del Poder
Judicial de 25 de mayo de 2017, a la creacién de unos tribunales
especializados para conocer sobre condiciones generales incluidas en
contratos de financiacién con garantias reales inmobiliarias cuyo prestatario
fuera una persona fisica. Estos organos judiciales cuya creacién inicialmente
se previd para un periodo de 6 meses, fueron posteriormente prorrogados
por otros seis.

El hecho de que las entidades bancarias continuaran celebrando contratos de
préstamo con garantia hipotecaria en los que se seguian predisponiendo este tipo
de clausulas planted la posibilidad de que se prolongara indefinidamente este tipo
de reclamaciones judiciales, por lo que el legislador, cuando tuvo que transponer al
ordenamiento juridico espafol la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (DOCE , de 28 de
febrero de 2014) (LA LEY 2640/2014) (en adelante, Directiva 2014/17/UE), decidié
aprovechar la ocasién para intentar solventar los conflictos generados con estas
clausulas estableciendo legalmente una regulacidn para las clausulas conflictivas.

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(BOE num. 65, de 16 de marzo de 2019) (LA LEY 3741/2019) (en adelante, Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario), ademas de dotar de un contenido legal a este
tipo de clausulas, modificd el articulo 5.5 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contratacion (BOE num. 89, de 14 de abril de 1998) (LA
LEY 1490/1998) (en adelante, LCGC) y el articulo 83 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 (LA LEY 11922/2007) (BOE num.287, de 30 de noviembre de
2017) en el sentido de considerar que las condiciones que se incorporen al contrato
de modo no transparente en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno
derecho. También resulta destacable a estos efectos, la voluntad del legislador de
evitar la incorporacion de clausulas abusivas a estos contratos, de modo que, por
ejemplo, esta Ley modifica, ademas, el articulo 258.2 del Decreto de 8 de febrero
de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria (BOE
num. 58, de 27 de febrero de 1946) (LA LEY 3/1946) (en adelante, Ley Hipotecaria)

al senalar que el registrador de la propiedad denegara la inscripcién de aquellas
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clausulas de los contratos que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas
o hubieran sido declaradas nulas por abusivas por sentencia del Tribunal Supremo
con valor de jurisprudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion.

2. Analisis de la altima doctrina del Tribunal Supremo y de la regulacion
de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario sobre la clausula suelo,
gastos hipotecarios y comision de apertura

2.1. La clausula suelo

Las clausulas suelo son estipulaciones que suponen una limitacién a la variabilidad
del interés del préstamo, de tal forma que éste no podra ser inferior al porcentaje
que funciona como «suelo», aunque el interés del préstamo mas el indice de
referencia fijado sea inferior a éste; por tanto, este tipo de clausulas afectan a un
elemento esencial del contrato.

El reconocimiento de que una clausula afecta a un elemento esencial del contrato
tiene dos consecuencias, la exigencia de que el control de la clausula se realice en
términos de transparencia y, por otro lado, la obligacién a cargo del predisponente
de proporcionar un plus de informacién que permita al consumidor la comprensién
del contenido y alcance de la clausula.

Hasta el momento, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo la que considera que
la falta de transposicion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE supone que la
valoracion de las clausulas que afectan a elementos esenciales del contrato debe
efectuarse desde el control de transparencia en su vertiente formal y material. La
primera valora que la estipulacién esté redactada en términos claros, concretos y
sencillos; la segunda, si el consumidor comprende la carga econdémica de la
clausula, esto es, el sacrificio patrimonial que genera vy, la carga juridica, es decir,
la posicién que asume respecto al resto de elementos del contrato y los riesgos que
comporta.

La consideracion de que una clausula no es transparente no supone que ésta deba
tener la consideracion de abusiva, pues la falta de transparencia no comporta
necesariamente que las condiciones generales sean desequilibradas; sin embargo,
se reconoce entre otras en la STS Sala de lo civil, de 5 de diciembre de 2019 (LA
LEY 176809/2019) que, en el caso de las cldusulas suelo, la falta de transparencia
provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente
incompatible con las exigencias de la buena fe, pues le impide la posibilidad de



hacerse una representacion fiel del impacto econdmico que le supondra obtener el
préstamo con clausula suelo en el caso de bajada del indice de referencia, lo que le
impide también comparar correctamente las diferentes ofertas existentes en el
mercado.

Por otro lado, cuando se predispone una clausula que afecta a un elemento esencial
del contrato, se ha reconocido que el predisponente tiene obligacién de
proporcionar un plus de informacién con anterioridad a la celebracién del contrato
gue permita al consumidor la aceptacién de la clausula con pleno conocimiento de
la carga econdmica vy juridica que le genera.

La primera resoluciéon del Tribunal Supremo que reconoce la nulidad de la clausula
suelo si adolece de falta de transparencia es la STS de 9 de mayo de 20134, aunque
limitd la retroactividad de la resolucién al no permitir que afectara a situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni
a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia®. Esta
declaracién sobre la irretroactividad de los efectos econdmicos motivd el
planteamiento de una cuestién prejudicial que derivé en la STIUE de 21 de
diciembre de 2016, en la que se reconocid la retroactividad de los efectos de la
declaracién de nulidad de la cldusula, doctrina que fue incorporada a la
jurisprudencia nacional en la STS de 24 de febrero de 2017.

Las cuestiones planteadas por la clausula suelo no se agotan en la posible falta de
transparencia de la estipulacion y en los efectos econdmicos derivados de su
nulidad, sino que se han planteado otros aspectos que podrian condicionar las

4 La STS, Sala de lo civil, de 9 de mayo de 2013 establecen como circunstancias que determinan el
caracter no transparente de las «clausulas suelo» las siguientes: «a) Falta informacion suficientemente
clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal el contrato. b) Se insertan de forma
conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de éstas. c) No existen simulaciones
de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés
en el momento de contratar. d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —-caso de existir- o advertencia de
que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas. e) En el caso de las utilizadas por el BBVA,
se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la
atencion del consumidor». El Tribunal Supremo tuvo mediante ATS, Sala de lo civil, de 3 de junio de
2013 (LA LEY 59080/2013) aclard que las circunstancias mencionadas en la STS Sala de lo civil, de 9 de
mayo de 2013 no debian de concurrir todas para que se declarara la transparencia del contrato, pero
tampoco que la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no
transparente la clausula.

5 Es destacable el analisis que realiza ALONSO PEREZ, M.T. «Clausulas frecuentes en préstamos
hipotecarios para adquisicién de vivienda: clausula suelo, cldusula de vencimiento anticipado y clausula
de intereses moratorios excesivamente elevados. (en particular, su posible caracter abusivo)» en
ALONSO PEREZ, M.T. (directora) Vivienda y crisis econémica: estudio juridico de las medidas propuestas
para solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis econdmica, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp.170-176 sobre los argumentos que proporciona la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 para negar el caracter retroactivo de la declaracién de
nulidad de la clausula suelo.



reclamaciones de nulidad de esta estipulacién. Al respecto, el Tribunal Supremo ha
estimado la reclamacion de la nulidad de la clausula suelo aun cuando se haya
extinguido el préstamo hipotecario si el 6rgano judicial considera que la estipulacion
adolece de falta de transparencia (cfr. STS Sala de lo civil, de 12 de diciembre de
2019; LA LEY 178894/2019). Se ha planteado igualmente si el consumidor que se
ha subrogado y/o novado en un préstamo hipotecario con cldusula suelo suscrito
entre una entidad bancaria y un promotor puede reclamar la nulidad de la
estipulacion, respecto a lo cual el Tribunal Supremo, en STS Sala de lo civil, de 23
de enero de 2020 (LA LEY 661/2020), considera que la subrogacién en un préstamo
hipotecario anterior concedido al promotor no supone el reconocimiento de que se
hubiera suministrado al prestatario informacion adecuada para que el mismo
conociera la existencia de la clausula suelo y su trascendencia en la economia del
contrato. En linea con esa exigencia que se ha comentado anteriormente de que el
predisponente debe proporcionar un plus de informacion cuando la clausula afecta a
un elemento esencial del contrato, se ha determinado que la alta cualificacién de
los prestatarios no suple la informacién que la entidad bancaria no suministro,
aunque pueda tener incidencia la cualificacién en la mejor comprension de la
informacién que se le hubiera facilitado (STS, Sala de lo civil, de 23 de enero de
2020; LA LEY 661/2020).

En contraposicion, el Tribunal Supremo declard, en su STS Sala de lo civil, de 11 de
abril del 2018 (LA LEY 21223/2018), la validez de los pactos novatorios por los que
el consumidor aceptaba una reduccion del tipo de interés de la clausula suelo a
cambio de la renuncia a la reclamacion de las cantidades abonadas y al ejercicio de
eventuales acciones de nulidad. Se ha presentado una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (asunto C-452/18) sobre la validez de
estos pactos novatorios que esta pendiente de resolucién.

La Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario con el objetivo de acabar con la
realizacion de juicios en torno a si el consumidor comprendia o no, la carga
economica Yy juridica de este tipo de estipulaciones ha optado en su articulo 21.3
por la prohibicion del establecimiento de un limite a la baja del tipo de interés®.
Esta prohibicién obliga a plantearse si alcanza también a los contratos de préstamo
hipotecario suscritos con un prestatario persona juridica, cuando el avalista o
hipotecante no deudor es una persona fisica. A este respecto, la Instruccién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de diciembre de 2019

6 En relacidn con los tipos de interés variable, la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario establece en su
articulo 14.1 c) la exigencia de entregar al posible prestatario, un documento separado con una
referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario en diferentes escenarios de
evolucion de los tipos de interés. También, el articulo 21.4 incorpora la denominada «clausula cero» en
este tipo de préstamos porque determina que el interés remuneratorio en las operaciones con tipo de
interés variable no podra ser negativo.



(BOE nim. 313, de 20 de enero de 2019) (LA LEY 186203/2019) considera que es
perfectamente posible la suscripcion de clausulas suelo por parte de la persona
juridica, manteniéndose la prohibicién respecto al avalista o hipotecante no deudor
porque el garante puede obligarse a menos que el deudor principal.

2.2. La clausula de gastos hipotecarios

La clausula de gastos hipotecarios es una estipulacién por la que se repercuten de
forma indiscriminada al prestatario el pago de todos los gastos derivados de la
suscripcion del contrato de préstamo hipotecario. Esta clausula es quizas la mas
litigiosa respecto a la determinacién de las consecuencias juridicas derivadas de la
declaracion de nulidad de la clausula’, porque sobre ella han recaido varios
pronunciamientos del Tribunal Supremo interpretando los efectos econdmicos
derivados de su declaraciéon como clausula abusiva.

El primero de estos pronunciamientos es la STS de 23 de diciembre de 2015 en el
gue se declara que la cldusula no permite una minima reciprocidad en la
distribucién de los gastos, haciendo recaer la totalidad de su abono en el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria
una distribuciéon equitativa, por lo que la estipulacion genera un desequilibrio
relevante en el consumidor, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco
de una negociacién individualizada.

Los términos en los que se dictd la resolucion explican en buena parte la litigiosidad
generada en torno a esta cladusula porque se dicté en el seno de un procedimiento
incoado en base a una accion colectiva, de modo que el Tribunal Supremo soélo
enuncio la nulidad y abrié la posibilidad de que el reparto de gastos fuera distinto,
pero no se pronuncié sobre el resultado concreto de la distribuciéon de los gastos,
refiriéndose sélo a los de notaria, registro e impuesto, por ser sobre los que se
habia interpuesto el recurso de casacion.

Las siguientes resoluciones que dictd el Tribunal Supremo fueron las SSTS de 15 de
marzo de 2018, que tenian por objeto determinar si procedia la devolucién a los
prestatarios consumidores de la cantidad abonada en concepto del impuesto de
actos juridicos documentados; esta cuestién era relevante porque no puede

7 Las diferencias existentes entre las Audiencias Provinciales sobre los efectos de la nulidad de la
clausula de gastos hipotecarios tras la STS Sala de lo civil, de 23 de diciembre de 2015 son puestas de
relieve en mi trabajo «Clausula de “gastos a cargo de la parte prestataria” en los contratos celebrados
para la financiacion de la adquisicion de vivienda: desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018» en ALONSO PEREZ,
M.T. (directora) Nuevas vias juridicas para el acceso a la vivienda: Desde los problemas generados por
la vivienda en propiedad ordinaria financiada con créditos hipotecarios a otras modalidades juridico-
reales de acceso a la vivienda, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 127-169.
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obviarse que el importe del impuesto era individualizadamente el mas alto de los
que se repercutian por la clausula de gastos.

El debate en torno a si procedia esta devolucién giraba en torno a que el hecho
imponible era el préstamo hipotecario [articulo 7.1 b) y 8 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 (BOE nim. 251, de 20 de octubre de 1993), (LA LEY 3423/1993),
(en adelante, TRLITPAID)] pero, el articulo 15 del TRLITPAID aplicable a la
modalidad de transmisiones patrimoniales reconocia que la constitucién de los
derechos de hipoteca tributara exclusivamente por el concepto de préstamo. Por su
parte, el articulo 68.2 del Reglamento del impuesto, determinaba como sujeto
pasivo al prestatario.

Las SSTS de 15 de marzo de 2018 declaran que el impuesto de actos juridicos
documentados tiene dos modalidades, un derecho de cuota variable, segun la
cuantia del préstamo, cuyo abono corresponde al prestatario y un derecho de cuota
fija, que se devenga por el timbre de los folios en los que se redacta la matriz y las
copias autorizadas, correspondiendo el pago del importe por el timbre de la matriz
al prestatario y las copias a quien las solicite. Con base en lo anterior, para el
Tribunal Supremo la principal carga econdmica derivada del impuesto de actos
juridicos documentados recae en el prestatario porque es el obligado al abono de la
cuota variable y también de la cuota fija de la matriz -salvo acuerdo previo de
distribucion de aranceles notariales y registrales- y de las copias, si son solicitadas
por él.

Después de las SSTS de 15 de marzo de 2018 parecia claro que el sujeto pasivo del
impuesto de actos juridicos documentados era el prestatario. Sin embargo, la Sala
32 del Tribunal Supremo que es la competente para la interpretacion de las normas
tributarias y, en lo que a este caso interesa respecto a la concrecion del sujeto
pasivo®, decidido modificar su doctrina consolidada mediante las Sentencias de 16 de
octubre, 22 de octubre y 23 de octubre de 2018.

La Sala 32 del Tribunal Supremo reconoce que, aunque existian razones para
mantener la doctrina instaurada hasta el momento, procedia efectuar un cambio
jurisprudencial por entender que la documentacién en instrumento publico y la
constitucion de la hipoteca, que son los actos que justifican el nacimiento del
gravamen, benefician al prestamista, por lo que se concluye que el articulo 68.2 del

8 Los recursos de casacién que dieron lugar a estas resoluciones fueron admitidos a tramite bajo el
siguiente interés casacional: «precisar, aclarar, matizar, revisar o ratificar la doctrina jurisprudencial
existente en torno al articulo 29 LITPAID, en relacidon con la condicidon de sujeto pasivo en las escrituras
de constitucion de préstamo con garantia hipotecaria».
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Reglamento del impuesto es ilegal, por carecer de caracter interpretativo o
aclaratorio y suponer una extralimitacién respecto a la norma con rango de ley.

Estas resoluciones generaron importantes repercusiones econémicas y sociales, que
motivaron que el presidente de la Sala 32 convocara a Pleno para decidir si
procedia consolidar como criterio el cambio jurisprudencial efectuado por las
sentencias de octubre de 2018 o retomar el criterio consolidado en la Sala.

El 6 de noviembre de 2018 el Pleno de la Sala 32 acordd, por 15 votos a favory 13
en contra, volver al criterio jurisprudencial anterior, segun el cual el sujeto pasivo
del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en los préstamos hipotecarios es el
prestatario, siendo materializado en SSTS, sala contencioso-administrativa, de 27
de noviembre de 2018 (LA LEY 170572/2018; LA LEY 170570/2018; LA LEY
170571/2018).

El cambio de criterio jurisprudencial y su posterior revocacion por el Pleno de la
Sala 32 motivd que el Gobierno, mediante el RDL 17/2018, modificara el texto
refundido que regula el impuesto en los términos sefialados, sin eficacia retroactiva.
De este modo, desde el 10 de noviembre de 2018 (cfr. Disposicion final 32 del RDL
17/2018) el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados en los
préstamos con garantia hipotecaria es el prestamista.

Después de tres afios desde que se dictara la STS de 23 de diciembre de 2015, el
Tribunal Supremo en sus SSTS de 23 de enero de 2019 ha determinado la
distribucién de los gastos hipotecarios entre prestamista y prestatario. Segun estas
resoluciones, el abono de los aranceles notariales corresponde por mitades®, los
aranceles registrales deben ser abonados por el prestamista, el impuesto de actos
juridicos documentados corresponde al prestatario porque el RDL 17/2018 carece
de eficacia retroactiva y la gestoria también debe ser abonada por mitades entre las
partes del contrato.

La distribucién que efectta el Tribunal Supremo en las SSTS de 23 de enero de
2019 no tiene correspondencia con la que aprueba el legislador en la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario; segun el articulo 14.1 e) de la Ley, el coste de
los aranceles notariales los asumira el prestamista -aunque el gasto de las copias le
correspondera a quien los solicite- los gastos de inscripcidon en el registro y los de
gestoria los abonara también el prestamista, al igual que el impuesto de actos

° Este criterio de reparto por mitades del pago del arancel notarial ya fue avanzado por el Tribunal
Supremo en sus SSTS de 15 de marzo de 2018, aunque no constituia el objeto de los recursos de
casacidn resueltos.
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juridicos documentados por aplicacién del RDL 17/2018; en contraposicion,
corresponde el pago de la tasacién del inmueble al prestatario.

En los supuestos de contratos de préstamo hipotecario a favor de una persona
juridica con garantias reales pero garantizadas por personas fisicas, la Instruccién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de diciembre de 2019
ha sefialado que, no puede imponérsele el coste del arancel notarial y registral a la
persona fisica, pero no hay inconveniente en que se establezca un pacto sobre los
gastos, libremente negociado entre la entidad prestamista y el prestatario persona
juridica, en su condicién de interesado para obtener financiacién.

Las consecuencias econdmicas derivadas de la nulidad de los gastos hipotecarios y
la interpretacion que ha hecho el Tribunal Supremo sobre ellas han motivado la
interposicion de dos cuestiones prejudiciales acumuladas (C -224/19 y C-259/19)
gue estan actualmente pendientes de resolucidon por el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. En concreto, la cuestiéon fundamental que se plantea es, si resulta
conforme a la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia que integra el contenido de la
clausula declarada nula con la aplicacién de la normativa que regula estos gastos.

Las observaciones de la Comisidon Europea sobre estas cuestiones prejudiciales
consideran que, si bien no seria conforme a la normativa comunitaria, la integraciéon
de una clausula declarada nula, si que resultaria conforme a la Directiva 93/13/CEE
la sustitucion de la clausula nula por la aplicacion del ordenamiento juridico interno.
Con amparo en este argumento considera que la interpretacion del Alto Tribunal
respecto a los gastos de Notaria, Registro de la Propiedad e Impuestos es conforme
a la normativa comunitaria, aunque considera que los gastos de cancelacién del
gravamen corresponderan al prestatario en su condicién de «interesado». Mientras
gue atribuye el abono del 100% de los gastos de tasacién y gestoria a la entidad
bancaria, atendida la falta de normativa que regule el pago de estos gastos; en
concreto, respecto a los gastos de gestoria considera que la normativa existente no
impone la exigencia de tener que recurrir a una gestoria ni prohibe tampoco, que
estas tareas sean desempefadas por el banco o el prestatario. Similares
consideraciones se efectlian respecto al gasto de tasacion, sefialando, ademas, que
quien tiene un interés evidente en que la tasacién sea correcta y cubra el importe
del crédito es la entidad bancaria.

Las cuestiones prejudiciales consultan, ademas, si no es contrario al Derecho
comunitario la limitacién de la reclamacién de nulidad de las clausulas por el plazo
de prescripcidon. La doctrina y la jurisprudencia consideran que el ejercicio de la
accion de nulidad carece de plazo para su ejercicio, pero que la accion resarcitoria
estaba sujeta al de prescripcion de las acciones personales que no tienen uno
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especifico para su ejercicio'?. La Comisién Europea mantiene que la determinacién
de plazos razonables de caracter preclusivo es compatible con el Derecho de la
Union, sin embargo, defiende que el dies a quo del plazo no debe ser el momento
del pago de la obligacién puesto que podria provocar que la accidon resarcitoria
estuviera ya prescrita cuando se interponga la de nulidad, sino que debe comenzar
el computo en el momento de declaracién de nulidad de la cldusula, disponiendo el
consumidor de cinco afios desde entonces para instar la restitucion de las
cantidades indebidamente abonadas, ya que esta interpretacién es mas coherente
con la naturaleza accesoria e instrumental que tiene la accién restitutoria frente a la
principal que es la declarativa de nulidad.

La Comision Europea, aunque no fue objeto de interpelacion ante el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea, plantea la posibilidad de que los consumidores
soliciten ademas de una reparacion contractual por los dafios materiales, alguna
cantidad en concepto de dafio moral. Esta reclamacién por danos morales exigiria
no solo la constatacidon de su existencia, sino que podria plantear dificultades en
torno a la comprension de los conceptos que deben ser indemnizados como dafo
moral.

A modo de conclusion respecto a esta clausula se puede indicar que:

a) En los contratos de préstamos con garantia hipotecaria suscritos con
anterioridad al 16 de junio de 2019: los consumidores podran reclamar la
devolucién de las cantidades indebidamente abonadas, con sujecién a los
criterios establecidos por el Tribunal Supremo en sus SSTS de 23 de enero
de 2019. No obstante, cabe la posibilidad de que éstos resulten afectados
por el futuro pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

b) Los contratos suscritos con posterioridad al 16 de junio de 2019, procede la

distribucion de los gastos conforme al articulo 14.1 e) de la Ley de Contratos
de Crédito Inmobiliario.

2.3. Comision de apertura

La comisidn de apertura es una estipulacion por la que el prestatario debe abonar al
prestamista una cantidad fija o un determinado porcentaje de la cuantia total del

10 E| articulo 1964 del Codigo Civil que establecia un plazo de prescripcion de 15 afios; sin embargo,
dicho precepto fue modificado por la Ley 42/2015, de 5 de octubre que redujo el plazo de prescripcion a
5 aflos y establece un régimen transitorio para las acciones nacidas antes de la entrada en vigor de la
Ley consistente en que les seguiria resultando de aplicacién el plazo de prescripcion pero con la
limitacion de que transcurridos cinco afios desde la entrada en vigor de la nueva normativa, dichas
acciones se consideraran prescritas si no hubieran prescrito todavia.
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préstamo, en una sola vez y en el momento de suscripcion del contrato de
préstamo hipotecario; esta cantidad estd destinada a cubrir los gastos
administrativos y de gestion derivados de la operacion mercantil.

El articulo 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE num. 261, de 29 de octubre de
2011) (LA LEY 20192/2011) (en adelante, Orden EHA/2899/2011) dispone que:
«las comisiones percibidas por servicios prestados por las entidades de crédito
seran las que se fijen libremente entre dichas entidades y los clientes. Sélo podran
percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en firme o
aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios
efectivamente prestados o gastos habidos».

Las reclamaciones sobre la nulidad de la comision de apertura no eran igualmente
acogidas por todas las Audiencias Provinciales. A favor de la nulidad de la comisién
de apertura se consideraba que adolecia de falta de reciprocidad con base en el
articulo 87.5 del TRLGDCU (cfr. SAP Soria, Seccién 12, 15 de enero de 2018; LA
LEY 3467/2018), otras sentencias han considerado que los servicios cuyo coste se
repercutia son inherentes a la operativa bancaria y no debian atribuirse al
prestatario (cfr. AAP Zaragoza, Seccién 53, de 5 de enero de 2017; LA LEY
633/2017) incluso hay Audiencias Provinciales, que entendian que el importe de la
comisién no resultaba proporcional a los gastos derivados del estudio, tramitacion y
concesion del préstamo (cfr. SAP Asturias, Seccion 62, de 2 de junio de 2017; LA
LEY 80039/2017).

En cambio, como argumentos en contra de la declaracion de nulidad de la comision
de apertura se alegaba que era una estipulacién que respeta el principio de libertad
de pacto, al estar aceptada en escritura publica y referirse a servicios
efectivamente prestados (cfr. SAP Castelldn, Seccidén 32, 15 de febrero de 2017; LA
LEY 35238/2017); otras resoluciones consideraban que esta comision integraba el
precio del contrato por lo que no podia ser objeto del control de contenido (cfr. SAP
Ledn, Seccion 13, 15 de junio de 2018 (LA LEY 81204/2018).

El Tribunal Supremo en su STS, Sala de lo civil, de 23 de enero de 2019 (LA LEY
253/2019) resuelve los pronunciamientos judiciales contradictorios entre las
Audiencias Provinciales y considera que, la comision de apertura junto con el
interés remuneratorio constituye el precio del contrato, por lo que, como afecta a
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un elemento esencial de éste, la comisién serd valida siempre y cuando resulte
transparente!?,

Sin perjuicio de reconocer que afecta al precio del contrato y que, por tanto, la
valoracion que debe efectuarse sobre ella es de transparencia y no de contenido, la
sentencia justifica que la comision de apertura se deriva de un servicio
efectivamente prestado, que responde a la realizacion de gestiones ajenas a la
naturaleza del servicio que prestan las entidades bancarias consistente en poner a
disposicion del prestatario el dinero, aspecto que justifica que la normativa
bancaria, prevea la posibilidad de que se pueda cobrar como parte integrante del
precio una comisién de apertura.

La Ley 5/2019 reconoce la validez de la comisién de apertura si respeta las
exigencias que prevé la norma en su articulo 14.4; es decir, para que sea valida
debe devengarse en una sola vez y englobar la totalidad de los gastos de estudio,
tramitacion o concesion del préstamo u otros similares inherentes a la concesion del
préstamo. Si se trata de un préstamo en divisas, se indica que la comisién de
apertura incluird, asimismo, cualquier comisidn por cambio de moneda
correspondiente al desembolso inicial del préstamo.

La validez de la comisidon de apertura ha sido también objeto de cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en sintesis, se le plantea si
constituye un elemento del precio del contrato de modo que ello excluya la
posibilidad de que se valore el posible desequilibrio que genere para los derechos
de los consumidores y, en relacién con ello, cuestiona al Tribunal si la existencia de
una normativa bancaria que prevea esta comisién asi como que sea una cuestion
de general conocimiento por los consumidores son criterios que garantizan per se la
transparencia de ésta.

En las observaciones escritas emitidas por la Comision Europea de 29 de diciembre
de 2019, este 6rgano ha considerado que la falta de transposicién del articulo 4.2
de la Directiva 93/13/CEE al ordenamiento juridico espafiol no puede conllevar la
exclusion del control de abusividad sustantiva de la «comisidon de apertura», puesto
que al tratarse de una disposicidon limitante del &mbito de proteccion ofrecido por la
Directiva 93/13/CEE no es posible una supuesta incorporacion implicita sino que,
debe ser objeto de incorporacidn clara y explicita en el ordenamiento juridico

1 E| Tribunal Supremo en su resolucién de 23 de enero del 2019 entiende que concurre esa
transparencia porque se trata de una comision que es de general conocimiento entre los consumidores
que van a suscribir un contrato de préstamo hipotecario, que se devenga al principio del préstamo por
entero de modo que el consumidor conoce el sacrificio patrimonial que genera la operaciéon mercantil y,
ademads sefala que la entidad bancaria tiene obligacidon de informarle sobre su existencia en las fichas
normalizadas de informacion.
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interno. Por ello, los jueces nacionales pueden apreciar en el marco de un litigio el
caracter abusivo de una clausula que no se refiera al objeto principal del contrato
incluso cuando ésta cumpla los requisitos de transparencia formal y material.

Los jueces nacionales deben valorar para llevar a cabo ese control, la publicidad e
informacién proporcionadas y comprobar si un consumidor normalmente informado
y razonablemente suspicaz podia entender el coste econdmico, contenido y
funcionamiento concreto de la clausula en relacion con el resto de clausulado. La
Comisién Europea sefiala que esta estipulacién podria considerarse abusiva cuando
exista una desproporcion manifiesta entre el montante de la cldusula y los
conceptos a los que se refiere.

La posible aceptacion por parte del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de la
tesis de la Comision provocaria la modificacion de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la validez de la comisidon de apertura al tener que incorporar a su examen, el
control de contenido; desde un punto de vista mas global, los 6rganos judiciales
deberadn valorar si las clausulas que afecten a elementos esenciales del contrato
pueden generar un desequilibrio relevante para los derechos de los consumidores
gue no habrian aceptado en el seno de una negociacion individualizada.

3. Conclusiones

La situacion judicial generada por la masiva reclamacion de la nulidad de las
cldusulas insertas en contratos de préstamo con garantia hipotecaria, asi como por
los continuos vaivenes jurisprudenciales hasta que se han fijado los criterios sobre
las consecuencias juridicas de la declaracién de nulidad y el riesgo de que este tipo
de reclamaciones se prolongaran indefinidamente en el tiempo justificé que el
legislador espafiol aprovechara la transposicion de la Directiva 2014/17/UE para
dotar a estas estipulaciones de una normativa.

La regulaciéon que ha incorporado la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario ha
optado en algunos casos por configurar el contenido de estipulaciones para que
sean validas como, por ejemplo, hace con la clausula de gastos hipotecarios o con
la de comision de apertura y, en otros, como en la de cldusula suelo, por su
prohibicidn.

Esta regulacion que puede suponer una limitacién al principio de autonomia de la
voluntad de las partes encuentra justificacion por la situacidon descrita en las lineas
anteriores. Sin embargo, es posible que el objetivo que tenia esta Ley en relacidon
con la supresion de las clausulas abusivas tras su entrada en vigor pueda resultar
frustrado si el Tribunal de Justicia de la Unién Europea hace suyas las
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observaciones finales que la Comision Europea ha planteado sobre los asuntos C -
224/19 y C-259/19, puesto que permitiria reclamar respecto a la clausula de gastos
hipotecarios conceptos y cantidades que los érganos judiciales internos no estaban
reconociendo, analizar en las clausulas que afectan a un elemento esencial del
contrato el posible desequilibrio generado en detrimento de los derechos de los
consumidores y sobre todo una ampliacién muy relevante del plazo temporal en el
gue se podrian seguir presentando reclamaciones judiciales por nulidad de estas
estipulaciones.
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