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RESUMEN: Este trabajo aborda el tema de la clausula de gastos a cargo del
prestatario en los contratos de préstamo hipotecario para la adquisicion de vivienda.
A través del mismo, se pretenden exponer las causas por las que la sentencia de
23 de diciembre de 2015 ha generado en la jurisprudencia menor una importante
diversidad de criterios en torno a los efectos juridicos derivados de la nulidad de la
clausula, y que son: las razones en las que la sentencia funda la nulidad de la clausula
y los limites inherentes al procedimiento en el que se resolvi6 el recurso de casacién.

La situacion de diversidad jurisprudencial ha requerido varios pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo, el tltimo en enero de 2019, dirigidos a matizar
la sentencia de 23 de diciembre de 2015. En esta linea resulta relevante destacar
que incluso se pretendié modificar la doctrina sobre quién es el sujeto pasivo del
impuesto de actos juridicos documentados.

Por ultimo, en el trabajo se reflexiona sobre la inadecuacién del criterio del
Tribunal Supremo en el que ampara la nulidad de la clausula de gastos y se
compara con la respuesta que el legislador ha proporcionado a los gastos hipo-
tecarios, a través de la Ley de Crédito Inmobiliario.

ABSTRACT: This paper present the issue of the mortage expenses in the mortgage
loan contracts for the acquisition of housing. Through this study, we will expose
the causes because the Sentence of 23 December 2015 by the Spanish Supreme
Court has generated in the others Spanish courts, an important diversity of criterion
about legal effects derived from the nullity of the clause, and that are: the reasons
on which the judgment bases the nullity of the clause and the inherent limits to
the judicial process in which the appeal was resolved.
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The situation about diversity of criterion has even generated that the Supreme
Court has had to pronounce later, to qualify this resolution and, even modify its
doctrine about taxpayer.

Finally, the study reflects on the inadequacy of the Supreme Court’s criterion
in which it argue the nullity of the mortage expenses and analyzes the treatment
that the legislator has provided to the expenses through the Real Estate Credit Bill.

PALABRAS CLAVE: Clausulas abusivas. Préstamos hipotecarios. Gastos hipo-
tecarios. Vivienda. Condiciones generales de la contratacién. Control de contenido
y control de transparencia. Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario.

KEY WORDS: Unfair terms. Mortgage loans. Mortgage expenses. House. General
terms and conditions of contracts. Transparency control and unfairness control.
Law of real estate credit contracts.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL TRABAJO.—II. LA CLAUSULA DE GAS-
TOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA: CONTENIDO Y REGIMEN JURIDI-
CO APLICABLE.—III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LOS EFECTOS DE
LA DECLARACION DE NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECA-
RIOS: DESDE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA PRIMERA) DE
23 DE DICIEMBRE DE 2015 A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
(SALA PRIMERA) DE 23 DE ENERO 2019: 1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015 COMO PUNTO DE PARTIDA DE LA DISPARIDAD JURISPRUDENCIAL
EXISTENTE SOBRE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS: A. Por el contenido
de la resolucién: a) El fundamento de la nulidad. b) La alusién al articulo 89.2 del
TRLGDCU. B. Por razén de los limites del propio procedimiento. a) El procedimien-
to se deriva de una accién colectiva. b) Existencia de otros gastos que no fueron
objeto de pronunciamiento por el Tribunal Supremo. 2. ANALISIS DE LOS GASTOS QUE
CONFORMAN LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS: REGIMEN JURIDICO E INTERPRETACION POR
PARTE DE LOS TRIBUNALES. A. Gastos notariales: a) Argumentos a favor de la declaracién
de nulidad. b) Argumentos en contra de la declaracién de nulidad. B. Gastos regis-
trales. C. El impuesto de actos juridicos documentados: a) Sentencias favorables a la
restitucién del impuesto de actos juridicos documentados. b) Sentencias contrarias
a la restitucion del impuesto de actos juridicos documentados. D. Seguro de dafios.
E. Gastos pre-procesales, procesales o de otra naturaleza. F. Gastos de gestion y tra-
mitacion de la escritura y de los impuestos: a) Argumentos a favor de la declaraciéon
de nulidad. b) Argumentos en contra de la declaraciéon de nulidad. G) Gastos de
tasacion: a) Argumentos a favor de la declaraciéon de nulidad. b) Argumentos en
contra de la declaracion de nulidagl.—IV. REFLEXIONES SOBRE EL FUNDAMEN-
TO DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS.—V. LOS
GASTOS HIPOTECARIOS EN LA LEY REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE
CREDITO INMOBILIARIO.—VI. CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO DEL TRABAJO
El presente trabajo pretende exponer como la sentencia de la Sala Primera

del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 sobre la nulidad de la clausula
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de gastos hipotecarios ha auspiciado la diversidad de criterios jurisprudenciales
en torno a los efectos de la nulidad de esta clausula. Esta diversidad surge por
el fundamento en el que la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 2015 ampara la nulidad de la cldusula y por la no determinacién en la misma
de las consecuencias derivadas de esta declaracién de nulidad o, al menos, de
unas pautas que facilitaran la interpretacién de la normativa que regula cada
uno de los gastos que conforman la estipulacién.

Con estos antecedentes, el trabajo tiene como objetivo exponer sucintamente
las cuestiones controvertidas que plantea la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de diciembre de 2015 y su impacto en la Jurisprudencia menor, lo que ha
provocado la necesidad de nuevos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre
la cuestién. En concreto, de la Sala Primera a través de sus sentencias de 15 de
marzo de 2018 y 23 de enero de 2019 y de la Sala Tercera en sus sentencias de
16 de octubre, 22 de octubre y 23 de octubre de 2018 que han desembocado en
una modificacién normativa con caracter de urgencia, a través del Real Decreto
Ley 17/2018, de 8 de noviembre.

Por dltimo, se abordardn los motivos por los que considero que la respuesta
del Tribunal Supremo sobre el fundamento de la nulidad no es adecuada y, cual
es la postura del legislador en torno a la repercusion de los gastos hipotecarios
a los prestatarios en la Ley de Crédito Inmobiliario.

II. LA CLAUSULA DE GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA: CON-
TENIDO Y REGIMEN JURIDICO APLICABLE

En los contratos de préstamo hipotecario es frecuente que se incluya una
estipulacion en virtud de la cual se atribuye de forma genérica y predispuesta
a la parte prestataria la obligacién de sufragar todos los gastos e impues-
tos, presentes y futuros, que se originen por la formalizacién, rectificacion,
cumplimiento, ejecucién y extincién del préstamo. En concreto, se atribuye
al prestatario la obligacién de abonar los gastos que se originen en concepto
de: tributos, tasacion del inmueble hipotecado, inscripcion en el Registro de la
Propiedad, aranceles notariales devengados y los vinculados a la tramitacién
de la operacion.

La estipulacion de gastos hipotecarios tiene en la mayoria de los supuestos
la consideracién de condicién general de la contratacién?, atendido lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién (en adelante, LCGC), al concurrir en ellas los requisitos de:
contractualidad, predisposicion, imposicion y generalidad exigidos por la jurispru-
dencia para que la clausula tenga dicha condicién.

La consideracion de la estipulaciéon de gastos hipotecarios como condicién
general de la contratacién supone la aplicacién de la LCGC y, por tanto, la posi-
bilidad de efectuar el control de incorporacién de la clausula al contrato en los
términos que se expondran, con independencia de si el prestatario tiene o no la
condicién de consumidor.

En el presente estudio se van a analizar las clausulas de gastos hipotecarios
suscritas entre una entidad bancaria y consumidores, excluyéndose del mismo los
supuestos en los que el prestatario no tiene esta condicién ex articulo 3 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU)3.
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La suscripcion de la cldusula entre una entidad bancaria y un consumidor,
supone la aplicacién del TRLGDCU al contrato y, por tanto, el sometimiento de
la cldusula al control de contenido y su posible declaracién de abusividad.

III. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LOS EFECTOS DE LA DECLARA-
CION DE NULIDAD DE LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS:
DESDE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA PRIMERA)
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015 A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO (SALA PRIMERA) DE 23 DE ENERO DE 2019

El punto de partida para analizar la nulidad de la clausula de gastos hipote-
carios es la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 23 de diciembre
de 2015 que en el seno de una accién colectiva de cesaciéon interpuesta por la
Organizacién de Consumidores y Usuarios que impugnaba determinadas clausu-
las contenidas en contratos bancarios, confirmé la declaracién de nulidad de la
cldusula de gastos hipotecarios inserta en el contrato de préstamo con garantia
hipotecaria que el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA (en adelante, BBVA)
suscribia con sus clientes.

El analisis jurisprudencial que se ha efectuado para este trabajo ha puesto
en evidencia la disparidad de criterios de los 6rganos judiciales que han tenido
que resolver las demandas planteadas sobre la clausula de gastos por los presta-
tarios consumidores. Esta disparidad de criterios, como se ha dicho al comienzo
del trabajo, se justifica en parte por los términos en los que se llevé a cabo el
pronunciamiento de la Sala Primera del Tribunal Supremo en su resolucién de
23 de diciembre de 2015.

En este apartado del trabajo se sefialaran los motivos por los que la resolucién
del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 ha fomentado esta situacién
y, por otro lado, se expondri en relacién con cada gasto la normativa reguladora
del mismo, y las posturas jurisprudenciales que se han adoptado sobre ellos,
haciendo especial referencia a los cambios derivados de las sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 15 de marzo de 2018 y 23 de enero de 2019
y las de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16 de octubre, 22 de octubre
y 23 de octubre del 2018.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015 cOMO PUNTO DE
PARTIDA DE LA DISPARIDAD JURISPRUDENCIAL EXISTENTE SOBRE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD
DE LA CLAUSULA DE GASTOS

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 23 de diciembre de
2015 es el punto de partida de la evolucién jurisprudencial sobre la materia.
Esta resolucion plantea cuestiones de fondo que deben ser abordadas y también
peculiaridades inherentes al procedimiento en el que se dict6, que justifican la
situacién jurisprudencial generada en los 6rganos judiciales menores y en los
Juzgados especializados creados ad hoc* para conocer sobre condiciones generales
incluidas en contratos de financiacién con garantias reales inmobiliarias cuyo
prestatario sea una persona fisica, al tener la labor de interpretar la normativa
sectorial aplicable a cada uno de los gastos.

Se exponen a continuacién las cuestiones que plantea esta sentencia y que
deben ser objeto de reflexion:
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A. Por el contenido de la resolucion

a) El fundamento de la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios: La
principal reprobacién que merece la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 a mi juicio, es la fundamentacién de la nulidad de la clausula
al amparo del articulo 89.3 letras a) y ¢) del TRLGDCU.

En la resolucién se subsumen los conceptos incluidos en la clausula de gastos
del préstamo hipotecario dentro de las letras del articulo 89.3 TRLGDCU previstas
especificamente para el contrato de compraventa de viviendas®. Esta circunstancia
fue justificada por el Tribunal Supremo aludiendo a dos resoluciones de la Sala
anteriores; en concreto, a la Sentencia de 1 de junio de 2000 relativa a los gastos
derivados de la constitucién de hipoteca sobre el inmueble y a la sentencia de
25 de noviembre de 2011 sobre los tributos.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, consciente de las criticas generadas
en torno al fundamento de la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios en la
sentencia de 23 de diciembre de 2015, aproveché las sentencias de 15 de marzo
de 2018 para matizar que la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios se basa
en la aplicacion «anal6gica» de las letras del articulo 89.3 del TRLGDCU. Asi, el
Tribunal Supremo en el Fundamento de Derecho quinto de las resoluciones deter-
mina que: «Por lo que una clausula que cargue indiscriminadamente el pago de
todos los tributos al prestatario, sin distincién o salvedad alguna, puede ser abu-
siva, por aplicacién analédgica del articulo 89.3 ¢) TRLGCU, que en los contratos
de compraventa de viviendas considera como abusiva la estipulacién que imponga
al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario;
dado que los préstamos sirven para financiar esa operacién principal que es la
adquisicién de la vivienda». No obstante, en opinién de MARIN LOPEZ (2018)°,
que suscribo en este punto, no existe motivo para la aplicacién analégica de esta
norma a los supuestos de estipulaciones contenidas en contratos de préstamos
hipotecarios, al entender que no existe laguna en el ordenamiento juridico que
se deba colmar; esta cuestién sera abordada con mayor detalle cuando al final
del trabajo se profundice en el anilisis del fundamento de la nulidad.

b) La alusién al articulo 89.2 del TRLGDCU: Por otro lado, en el trata-
miento que la sentencia de 23 de diciembre de 2015 hace del fundamento de la
nulidad también menciona el articulo 89.2 del TRLGDCU’. Esta referencia es,
compartiendo la opinién de MARIN LOPEZ? inadecuada, porque el contenido de
dicho precepto no guarda relacién alguna con la cuestién abordada. De modo
que, resulta probable como ha puesto de manifiesto alguna resolucién judicial
[por todas, sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruiia de 26 de enero
de 2017], que la referencia a este precepto pueda deberse a una errata de la
propia resolucién.

B. Por razén de los limites del propio procedimiento:

a) El procedimiento se deriva de una accién colectiva: Este hecho es el que
ha generado las principales diferencias de criterios a las que se aludia anterior-
mente entre la jurisprudencia menor, puesto que como puso de relieve el Tribunal
Supremo en sus sentencias de 15 de marzo de 2018 al referirse a la sentencia
de 23 de diciembre de 2015 sefiala que: «[...] no se pronunci6 sobre el resultado
concreto de la atribucién de gastos (en sentido amplio), entre las partes de un
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contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado en el marco
de una accién colectiva en defensa de los intereses de consumidores y usuarios,
declaré abusivo que se imputara indiscriminadamente al consumidor todos los
gastos e impuestos derivados de la operacion».

Es decir, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 23 de diciem-
bre de 2015 enuncié la posibilidad de que la aplicacién de la normativa sectorial
reguladora de cada gasto que se devengaba con la suscripcién de un contrato de
préstamo hipotecario fuera distinta a las determinadas por las cldusulas de gastos
insertas en contratos de préstamo con garantia hipotecaria, pero sin sefialar qué
reparto de los gastos correspondia a cada una de las partes del contrato. Por
ello, los 6rganos judiciales menores que han tenido que resolver en el ambito
de su competencia este tipo de reclamaciones, han tenido que efectuar sin unos
criterios prefijados por el Tribunal Supremo, lo que se ha denominado un «con-
trol de contenido como control legal que busca contrastar la regla contractual
con la norma legal»®.

Este control consiste en que el 6rgano judicial contraste el contenido de la
estipulaciéon cuya abusividad pretende el demandante, con el tenor literal de
la normativa que resulta aplicable al gasto, para apreciar de este modo, si la
clausula genera un injusto desequilibrio entre las partes, lo que ha provocado
consecuentemente entre los 6rganos judiciales, distintas interpretaciones de la
misma norma, que han quedado resueltas finalmente, en las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 23 de enero de 2019.

El Tribunal Supremo entiende en estas resoluciones de 23 de enero de 2019
que no resulta aplicable el efecto restitutorio derivado del articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE y previsto en el articulo 1303 del Cédigo Civil, porque los
destinatarios de esos pagos son terceros. Por tanto, el restablecimiento de la
situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor si no
hubiera existido la clausula, exige que la entidad bancaria abone al consumidor las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido de no haber mediado
la estipulacién abusiva, por lo que exige la aplicacién de la normativa sectorial
para la determinacién del efecto restitutorio de la clausula.

b) Existencia de otros gastos que no fueron objeto de pronunciamiento por
el Tribunal Supremo: El elenco de gastos que se imputa a los consumidores a
través de la clausula de «gastos a cargo de la parte prestataria» no se reduce a
los analizados por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015:
gastos notariales, registrales, impuesto de actos juridicos documentados, seguro
de dafos y gastos pre-procesales, procesales o de otra naturaleza, y ello porque
es frecuente que a través de esta estipulacién se imputen también al consumidor
el pago de los gastos de gestion y de tasacién del inmueble.

No obstante, como sucedia respecto al otro aspecto analizado anterior-
mente, la clausula de gastos revisada en el recurso de casacién que dio lugar
a la sentencia de 23 de diciembre de 2015 no atribuia expresamente estos
gastos al prestatario, de modo que el Tribunal Supremo no pudo pronunciarse
sobre los mismos, lo que ha provocado nuevamente disparidad de criterios
jurisprudenciales respecto a estos conceptos. Las sentencias del Tribunal Su-
premo de 23 de enero de 2019 al resolver los recursos de casacion en los que
se reclamaba la devolucion de los gastos de gestoria, determina el porcentaje
de distribucién de este concepto entre la entidad bancaria y el prestatario
consumidor.
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2. ANALISIS DE LOS GASTOS QUE CONFORMAN LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS: REGIMEN
JURIDICO E INTERPRETACION POR PARTE DE LOS TRIBUNALES.

A. Gastos notariales

Este gasto estd regulado por la norma sexta del Anexo II del Real Decreto
1426/1989'°, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios
y, el articulo 63 del Decreto de 2 de junio de 1944!, por el que se aprueba con
caracter definitivo el Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 que trata
conjuntamente los gastos notariales y registrales, considera que la elevacién a
escritura publica del contrato y la inscripcién en el Registro de la Propiedad, se
hace en beneficio de la entidad prestamista por cuanto de ese modo se obtiene
un titulo ejecutivo [art. 517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC)], se constituye una garantia real [arts. 1875 del Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (en adelan-
te, CC)] y art. 2.2 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la
nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante, Ley Hipotecaria)]
y, adquiere la posibilidad de ejecucion especial (art. 685 de la LEC). Ademas,
reconoce que la normativa reglamentaria permite una distribucién equitativa
del gasto, de modo que la atribucién indiscriminada al prestatario le supone un
desequilibrio relevante que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de
una negociacién individualizada.

A pesar del pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre los gastos nota-
riales, la jurisprudencia menor ha encontrado argumentos a favor y en contra
de la declaracion de nulidad de la clausula, por la que se repercute este gasto a
la parte prestataria.

a) Argumentos a favor de la declaracién de nulidad: En este sentido se
considera que el requirente de la intervencién del notario es el prestamista, pues
es quien presenta la minuta al Fedatario Puablico para que se redacte la escri-
tura'? y también, porque al prestatario le resulta indiferente la forma en la que
se suscribe el contrato, pudiendo hacerse a través de un documento privado®.

Si bien la linea jurisprudencial mayoritaria considera que la cldusula es nula
porque la repercusién integra del gasto al consumidor genera un desequilibrio
que perjudica a este, existen resoluciones que defienden que es un gasto que
beneficia a ambas partes del contrato y que, por tanto, cada una de ellas debe
abonar un porcentaje del mismo.

Las resoluciones judiciales que aprecian un beneficio compartido del pres-
tatario y del prestamista en la formalizacién del contrato en escritura publica,
entienden que el prestatario tiene interés en este modo de formalizaciéon del
contrato porque: por un lado, esta modalidad le permitiria tener un documento
dotado de fe publica que proporciona una mayor seguridad juridica al determinar
el importe maximo del préstamo que no puede ser rebasado en caso de ejecucion
y, por otro lado, porque la garantia hipotecaria permite pagar un interés menor
que el que se fijaria en el caso de concederse un préstamo personal. Respecto a
los argumentos que permiten entender que dicho modo de formalizacién beneficia
al prestamista, como ya hemos anticipado, pueden destacarse que es requisito
necesario para la constitucién de la garantia y, que normalmente, es la entidad
prestamista la requirente de la intervencién del notario [Por todas, sentencias del
Juzgado de Primera Instancia nim. 12 bis de Zaragoza de 21 de julio de 2017 y
del Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de Bilbao, de 6 de septiembre de 2017].

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 772, pags. 921 a 954 927



Loreto Carmen Mate Satué

No obstante, hay algunas resoluciones'* que, si bien consideran que puede
existir en abstracto un beneficio compartido, entienden que tras la declaracién de
nulidad no procede realizar un reparto en porcentajes de los gastos hipotecarios
porque ello supondria la integracién o moderacién de una cldusula declarada
nula, eliminando el efecto disuasorio que persigue la Directiva 93/13/CEE a que
se sigan incluyendo clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores.

b) Argumentos en contra de la declaraciéon de nulidad: Esta postura es
excepcionalmente sostenida por la Jurisprudencia y solo puede fundamentarse
realizando una compleja interpretacion del tenor de la norma arancelaria'®. La
interpretacién que se propone y que es mantenida por alguna entidad bancaria
en sus contestaciones a las reclamaciones extrajudiciales presentadas por los
consumidores, es la siguiente: la norma arancelaria aplicable al gasto proporciona
un doble mecanismo de imputacién del pago de caracter subsidiario: «en primer
lugar y con caracter principal el pago deberia ser asumido por quien hubiera
solicitado la intervencién del fedatario publico, lo cual requiere una prueba acerca
de quién solicité6 la intervencién del Notario y, si no resultara lo suficientemente
probada, procede la aplicacion del segundo criterio, es decir, la asuncién del gasto
por parte del interesado sustantiva y fiscalmente, el cual, siguiendo el criterio de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 15 de marzo de 2017 es el prestatario,
por entender que la concesién del préstamo ha sido interesada por el consumidor
para la adquisicién de una vivienda».

Los criterios jurisprudenciales expuestos se han visto modificados por las
sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018 que si bien tenian
como objetivo aclarar el pronunciamiento de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 23 de diciembre de 2015, en lo relativo al impuesto de actos juridicos
documentados, la Sala aproveché las referidas resoluciones para dejar claro
—aunque excedia del objeto de los recursos de casacion— que, la normativa
que regula los gastos que conforman la estipulacién permite la diferenciacién
de distintos conceptos y, por tanto, la posible distribucién del pago de los
mismos entre las partes.

En concreto, sobre la distribucién de los gastos notariales determina lo si-
guiente: «[...] a falta de pacto entre las partes, debe considerarse que tanto pres-
tatario como prestamista estan interesados en el préstamo y a ambos beneficia
el documento notarial, siendo razonable por tanto, distribuir por mitad la cuota
correspondiente a la matriz, mientras que respecto de las copias, debe conside-
rarse sujeto pasivo a quien las solicite».

Este pronunciamiento ha provocado que algunos 6rganos judiciales menores
hayan variado el criterio que habian adoptado respecto a la distribucién de este
gasto, para adaptarlo a estas resoluciones del Tribunal Supremo. Asi, pueden
advertirse distintas posturas: desde la no modificacion de su criterio y la condena
a la entidad bancaria a abonar el 100% de los gastos relativos a los aranceles
notariales [sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Huesca, de 20
de abril del 2018], a la condena a la entidad bancaria al abono de los gastos
notariales una vez descontada la cuantia de los timbres de la escritura matriz y
las de las copias, si las ha solicitado el prestatario [Por todas, sentencias de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de 24 de abril del 2018'¢ y de la Audiencia
Provincial de Badajoz, de 17 de mayo de 2018].

También hay otras resoluciones que, en aplicacién de los criterios que
senala el Tribunal Supremo en sus resoluciones de 15 de marzo de 2018 para
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condenar a la entidad bancaria al abono de los gastos notariales reducen la
mitad de la cuantia de los timbres de la escritura matriz y las de las copias
solicitadas por el prestatario [Por todas, sentencia de la Audiencia Provincial
de Teruel de 27 de abril del 2018 y de la Audiencia Provincial de Valencia de
2 de mayo de 2018].

El reparto de los gastos notariales propuesto en las sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2018 ha sido confirmado por el Tribunal Supremo
en sus resoluciones de 23 de enero de 2019, al determinar que: «[...] como la
normativa notarial habla en general de interesados, pero no especifica si a estos
efectos de redaccién de matriz el interesado es el prestatario o el prestamista,
y el préstamo es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el
consumidor —por la obtencién del préstamo—, como el prestamista —por la
garantia hipotecaria—, es razonable distribuir por mitad el pago de los gastos
que genera su otorgamiento».

En estas resoluciones de 23 de enero de 2019 el Tribunal Supremo da solu-
cién a los gastos hipotecarios derivados de otros eventuales supuestos como son:
la escritura de modificacién de préstamo hipotecario, que debera ser abonada
por ambas partes al considerar que las dos estan interesadas en la modificacion
o novacioén del préstamo con garantia hipotecaria. Se aborda igualmente, la
escritura de cancelaciéon de hipoteca, correspondiendo su pago al prestatario
por ser el interesado en la liberalizacion del gravamen; y por ultimo, respecto
a las copias de las escrituras, determina que su abono corresponderda a quien
las solicite.

B. Gastos registrales

A este concepto resulta de aplicacién la norma octava del Anexo II del Real
Decreto 1427/1989'7, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad y que obliga al pago a aquel sujeto a cuyo favor
se inscriba el derecho!®.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 como se ha
indicado con anterioridad hace un tratamiento conjunto de este gasto con el
de los aranceles notariales; con el objetivo de evitar tediosas reiteraciones, nos
remitimos a lo sefialado anteriormente sobre esta cuestion.

La jurisprudencia menor entiende de forma mayoritaria que es un gasto que
debe abonar la entidad bancaria. Los argumentos que se utilizan para sustentar
que la inscripcién del derecho real se hace a favor del prestamista, son: que la
inscripcién de la hipoteca en el Registro de la Propiedad tiene caracter consti-
tutivo —ex articulo 1875 del Cédigo Civil—. Ademas, se sefiala que el titular del
derecho real que se inscribe es la entidad bancaria (acreedor hipotecario), por lo
que habilita a la entidad prestamista a hacer uso de los mecanismos especiales
que la Ley le concede en caso de impago, ostentando ademas dicho crédito la
condicién de preferente (art. 1923.3.° del Cédigo Civil) o de privilegio especial
en caso de concurso de acreedores (art. 90.1.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.

La obligacién de que las entidades bancarias costeen los gastos registrales ha
sido confirmada por las sentencias de 23 de enero de 2019 por entender que la
garantia hipotecaria se inscribe a su favor. En contraposicién, segtin estas reso-
luciones los gastos derivados de la cancelacion de la inscripcién, debe abonarlos
el prestatario, por suponer la liberacién del gravamen.
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C. Seguro de daiios

El Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de diciembre de 2015 considera
que la imputacién al prestatario del pago del precio del seguro de dafios no es
abusiva por cuanto se deriva de una obligacién legal que corresponde al tomador
del mismo [articulo 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mer-
cado hipotecario y articulo 14 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro].

D. Gastos pre-procesales, procesales o de otra naturaleza

El Alto Tribunal entiende que esta estipulacién infringe normas procesales
de orden publico, lo que comporta su nulidad con base en los articulos 86 del
TRLGDCU y 8 de la LCGC, y que, ademds, supone un importante desequilibrio
para las partes, por cuanto no permite ningtn tipo de modulacién.

E. Gastos de gestion y tramitacion de la escritura y de los impuestos

La labor de gestoria respecto a la tramitacién del préstamo hipotecario
consiste en preparar junto con la Notaria la firma de la escritura notarial de
préstamo hipotecario, tramitar la liquidacién del impuesto de actos juridicos
documentados y presentar la escritura ante el Registro de la Propiedad para la
anotacion del gravamen.

El estudio de este concepto planteaba una doble problematica: en primer
lugar, porque sobre este gasto no se habia pronunciado el Tribunal Supremo
hasta las sentencias de 23 de enero de 2019 vy, por otro lado porque, a diferencia
de las partidas anteriormente analizadas no existe ninguna norma sectorial que
determine quién debe abonar los gastos de gestoria'®.

La gestoria interviene en la operacién de préstamo con garantia hipotecaria,
en virtud de un contrato de servicios o de obra?, por tanto, a priori la obligacién
de pago (art. 1544 del Cédigo Civil) correspondera al que tenga la cualidad de
prestatario, siendo su determinacién una cuestién factica que debera ser objeto
de prueba.

a) Argumentos a favor de la declaracién de nulidad: El principal argumento
que existe para la declaracion de abusividad es considerar que a través de la
clausula de gastos hipotecarios la entidad prestamista obliga al prestatario a
contratar la prestacion de unos servicios de gestién y tramitacion, que constituyen
un servicio complementario o accesorio no solicitado por el consumidor y que
por tanto, resultaria abusivo al amparo del articulo 89.4 del TRLGDCU?" 22, La
no obligatoriedad de intervenciéon de la gestoria en la formalizacién de contra-
tos de préstamo con garantia hipotecaria, es reconocida por el propio Tribunal
Supremo en sus ultimos pronunciamientos, al entender que: «estas gestiones no
necesitan el nombramiento de un gestor profesional, ya que podrian llevarse a
cabo por el propio banco o por el propio cliente».

b) Argumentos en contra de la declaracién de nulidad: La entidad bancaria

podra en su caso, defender que la intervencién de la gestoria no es un servicio
complementario o accesorio si puede acreditar que fueron los prestatarios del
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préstamo con garantia hipotecaria y no la entidad bancaria, quienes solicitaron
este servicio de gestoria.

De no ser posible dicha acreditacién, existen resoluciones que aprecian que
se trata de un servicio que se efectia a favor del prestatario por dos motivos: el
primero de ellos es que la cuantia del préstamo se proporciona en la mayoria de
las ocasiones con antelacién a la inscripcién de la garantia real en el Registro de
la Propiedad?®, de modo que el interés de la entidad prestamista le obliga a no
poner a disposicién del prestatario la cuantia si no tiene una absoluta certeza
de que se va a inscribir en el Registro de la Propiedad el gravamen hipotecario,
entendiendo la entidad bancaria que con su intervencién se garantiza la futura
inscripcién del gravamen. Por otro lado, la intervencién de la gestoria genera
como beneficio al prestatario la exoneracién de realizar cualquier otra actuacién
burocrética (por ejemplo, liquidacién del impuesto de actos juridicos documen-
tados), derivada de la suscripcién del préstamo hipotecario.

El Tribunal Supremo en sus resoluciones de 23 de enero de 2019 ha resuel-
to esta cuestién considerando que debe abonarse el pago de este concepto por
mitad, puesto que entiende que la intervencién de la gestoria beneficia a ambas
partes del contrato.

F.  Gastos de tasacion

Este es el otro concepto cuya traslaciéon al consumidor mediante la clausula
de gastos hipotecarios resulta habitual y que hasta el momento no ha sido ana-
lizado por el Tribunal Supremo. A diferencia de lo que sucedia con los gastos de
gestién, respecto a la tasacion de los bienes inmuebles si que existe normativa
reguladora de este gasto, pero en la que no se determina a quién corresponde
el abono de la misma.

El articulo 7.1 de la Ley 2/19812* 25, de 25 de marzo, de regulacién del mer-
cado hipotecario exige que para que el crédito hipotecario pueda ser movilizado
mediante la emisién de titulos negociables debe haber sido tasado. Por su parte,
el articulo 682.2 de la LEC exige conste en la escritura el valor de tasacién. Por
su parte, el articulo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios
proporciona al prestatario la posibilidad de elegir junto con la entidad bancaria,
al tasador.

a) Argumentos a favor de la declaracion de nulidad: El interés del presta-
mista en efectuar la tasacién es claro por cuanto le interesa conocer si la garantia
que se ofrece cubre o no el importe del préstamo y el resto de responsabilidades
que pueden generarse en caso de incumplimiento®.

Ademés, es necesario destacar que la tasacién segun el articulo 7.1 de la Ley
2/1981 solo es exigible cuando se pretende emitir titulos negociables que permitan
a la entidad bancaria vender esos préstamos con garantia hipotecaria a inversores,
pero no para la constitucién de la operacién interesada por el prestatario. En el
mismo sentido, hay que tener en cuenta que el gravamen hipotecario solo interesa
econémicamente al Banco, limitandose el interés del prestatario a cumplir con
las condiciones para que le sea concedido el préstamo?’.

b) Argumentos en contra de la declaraciéon de nulidad: En contra de la
declaracién de nulidad puede alegarse que el gasto de tasacion es de naturaleza
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precontractual y que, por tanto, debe ser a cargo del futuro prestatario por ser
el obligado a poner a disposicién del prestamista los datos necesarios para la
elaboracién de la oferta?® o, en similar sentido, que el prestatario es el principal
interesado en acreditar la suficiencia de la garantia que le ofrece a la entidad
bancaria®.

G. El impuesto de actos juridicos documentados

La suscripcién y documentacién de un contrato de préstamo con garantia
hipotecaria tributa por el impuesto de actos juridicos documentados. La nor-
mativa aplicable a este gravamen es el Texto Refundido de la Ley del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (en adelante,
TRLITPAJD), que regula dos impuestos: el de transmisiones patrimoniales y el
de actos juridicos documentados.

En lo que respecta al impuesto de actos juridicos documentados, el articu-
lo 29 del TRLITPAJD determina 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, pero no senalaba de forma
concreta, hasta la aprobaciéon del Real Decreto Ley 17/2018, de 8 de noviembre,
a quién correspondia el pago del impuesto; en contraposicién a la modalidad de
transmisiones patrimoniales que si que lo establece expresamente?.

Por su parte, el articulo 68 del Reglamento del impuesto, reproduce lo sena-
lado por el articulo 29 del TRLITPAJD y anade, que cuando se trate de escrituras
de constitucién de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario.
Este precepto ha sido declarado ilegal por las sentencias dictadas por la Seccién
2.* de la Sala Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo de 16 de
octubre, 22 de octubre y 23 de octubre de 2018.

El cambio de criterio jurisprudencial realizado por la Seccién 2.* de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo y la declaracién de ilegalidad respecto al
articulo 68 del Reglamento del impuesto en las sefialadas sentencias, asi como
la decision del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de volver al criterio jurisprudencial anterior®!, ha provocado que el
Gobierno a través del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre de 2018,
haya modificado en lo que en este punto interesa, los articulos 29 y 45 del
TRLITPAJD. El articulo 29 del Texto Refundido mantiene su tenor anterior y se
afiade lo siguiente: «[...] Cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria, se considerara sujeto pasivo al prestamista».

El articulo 45 del TRLGDCU también resulta modificado por el Real Decreto-
ley 17/2018, en el sentido de establecer una exencion subjetiva del impuesto sobre
las escrituras de préstamo hipotecario cuando el prestatario sea alguna de las
personas o entidades incluidas en el articulo 45.1.A del Texto Refundido. Asi, la
entidad prestamista estara exenta del abono del impuesto cuando el prestatario
sea: el Estado y las Administraciones publicas territoriales e institucionales y
sus establecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de
fines cientificos; las entidades sin fines lucrativos a las que se refiere el articu-
lo 2 de la Ley 49/2002; las cajas de ahorro y las fundaciones bancarias, por las
adquisiciones directamente destinadas a su obra social; la Iglesia Catdlica y las
iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de
cooperaciéon con el Estado espaiiol; el Instituto de Espana y las Reales Acade-
mias integradas en el mismo, asi como las instituciones de las comunidades
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auténomas que tengan fines andlogos a los de la Real Academia espaifiola; los
partidos politicos con representacién parlamentaria; la Cruz Roja espafiola y la
Organizacion Nacional de Ciegos Espanoles y, la Obra Pia de los Santos Lugares.

La reforma operada por el Real Decreto Ley 17/2018 carece de efectos re-
troactivos y afecta a las escrituras publicas que se formalicen a partir del dia
10 de noviembre de 2018 (cfr. disposicion final tercera del referido Real Decreto
Ley). La irretroactividad de la reforma es también apuntada por las sentencias
del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019.

Establecido el marco normativo con la reciente modificacién efectuada por
el Gobierno procede exponer la situacién jurisprudencial que ha motivado este
cambio en la determinacién del sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentados en los préstamos con garantia hipotecaria.

Una vez mas, el punto de partida lo constituye la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera), de 23 de diciembre de 2015 que, tras describir el con-
tenido de los articulos 8 ¢) y 27 del TRLITPAJD argumenta lo siguiente: «[...] la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse
con motivo de la operaciéon mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al
impuesto sobre actos juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se
refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicién de las copias,
actas y testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa, carga
indebidamente sobre la otra parte contratante».

Tras la sentencia de 23 de diciembre de 2015 los 6rganos judiciales menores
declaraban de forma bastante undnime, la nulidad de la clausula por la que se
repercutian al consumidor todos los impuestos; sin embargo, la disparidad de
criterios surgia en torno a los efectos de la declaracién de la nulidad. Es decir,
si procedia o no condenar a la entidad bancaria a la devolucién del impuesto
abonado por el prestatario en virtud de dicha estipulacién. La resolucién de esta
cuestion pasaba por determinar quién es el sujeto pasivo®? del impuesto de actos
juridicos documentados.

Hasta las resoluciones de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 2018 existian dos corrientes jurisprudenciales:

a) Sentencias favorables a la restitucién del impuesto de actos juridicos
documentados: Las escasas resoluciones que se mostraban a favor de la resti-
tuciéon del importe del impuesto al consumidor, como regla general reproducen
bien los argumentos establecidos por el Tribunal Supremo en su sentencia de
23 de diciembre de 2015 o el tenor del articulo 28 del TRLITPAJD [Por todas,
sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 5 de San Sebastidn, de 14 de
junio de 2017, Audiencia Provincial de Badajoz de 11 de mayo de 2017 y del
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Granollers, de 12 de junio de 2017].

La unica resolucién de las analizadas que condena a la entidad bancaria al
abono del tributo y, argumenta el por qué, segin su criterio, no procede la apli-
cacién del articulo 68 del Reglamento del Impuesto y resulta mas convincente
la interpretacién de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la efectuada por
la Sala Tercera, es la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Fuen-
labrada, de 26 de mayo de 2017.

b) Sentencias contrarias a la restituciéon del impuesto de actos juridicos
documentados: Los argumentos en contra de la devolucién de la cuantia abonada
en concepto del impuesto —es la postura mayoritaria adoptada por la jurispru-
dencia menor—, se basaban en dos ideas: la primera es que el orden competente
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para resolver quien resulta sujeto pasivo del impuesto es la jurisdicciéon conten-
cioso administrativa y no la civil® y, en segundo lugar, que el articulo 68 del
Reglamento del Impuesto, determina que el sujeto pasivo es el prestatario y, por
tanto, concluyen las resoluciones advirtiendo de que no procede la devolucién
del impuesto, en tanto que ha sido abonado por el que reglamentariamente ha
sido determinado como obligado tributario®.

La situacién expuesta se mantuvo hasta las sentencias del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 15 de marzo de 2018% que resuelven dos recursos de casacién
interpuestos contra dos resoluciones de la Audiencia Provincial de Asturias que
declaraban la nulidad entre otras, de la estipulacién de gastos hipotecarios, con
excepcion de los impuestos; es decir consideraban estas resoluciones que la clau-
sula de gastos hipotecarios era parcialmente abusiva.

El Tribunal Supremo (Sala Primera) en las sentencias de 15 de marzo de
2018 estima en parte los recursos de casacién en el sentido de considerar que
la clausula de gastos no solo es parcialmente abusiva, sino que es abusiva en su
totalidad, puesto que sin negociacién alguna, atribuye al prestatario/consumidor
el pago de todos los impuestos derivados de la operacién, cuando en palabras
del Tribunal Supremo: «[...] la ley considera sujetos pasivos al prestamista o al
prestatario en funcién de los distintos hechos imponibles».

Con base en lo anterior, el Tribunal Supremo diferencia claramente entre
la declaracién de abusividad de la cldusula por la que se atribuye al prestatario
consumidor el abono de la totalidad de los impuestos, con la consecuente nuli-
dad de la estipulacion y, por otro lado, los efectos restitutorios inherentes a tal
declaracién de nulidad, debiendo, respecto a esta dltima cuestién, abordar quién
es el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados y cémo se debe
distribuir el gravamen entre la entidad prestamista y el consumidor prestatario.

En primer lugar, el Tribunal Supremo declara que el hecho imponible del
impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados [ar-
ticulo 7.1 b) y 8 del TRLITPAJD] es la constitucién del préstamo hipotecario.
De manera que, segun el Tribunal Supremo, si se atiende exclusivamente a la
garantia (hipoteca), el sujeto pasivo seria la entidad acreedora puesto que esta
se constituye a su favor, mientras que, si se atiende al préstamo, el sujeto pasivo
seria el cliente deudor. Sin embargo, esta aparente dicotomia se resuelve segiin
el Alto Tribunal, atendiendo al articulo 15 del TRLITPAJD que reconoce que la
constitucion de los derechos de hipoteca tributara exclusivamente por el concep-
to de préstamo, aunque dicho precepto alude a la modalidad de transmisiones
patrimoniales.

La Sala Primera del Tribunal Supremo recoge en sus resoluciones de 15 de
marzo de 2018, la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre quién
es el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados [por todas,
sentencias de 19 de noviembre de 2001 o de 27 de marzo de 2006] y justifica
su decisiéon, en la constitucionalidad declarada por el Tribunal Constitucional
respecto a los articulos 8 d) y 15 del TRLITPAJD en relacién con el articulo 68
del Reglamento [cfr. Auto del Tribunal Constitucional de 18 de enero de 2005].

Por otro lado, el Tribunal Supremo en las sentencias de 15 de marzo de
2018 diferencia, por una parte, la constitucién del gravamen hipotecario que
como ya se ha indicado corresponde al prestatario, y por otra, el gravamen por
la documentacién en escritura publica de ese préstamo con garantia hipotecaria.
En este sentido, y al amparo de los articulos 27.3 y 28 del TRLITPAJD y de los
articulos 66.3 y 67 del Reglamento del impuesto, este tiene dos modalidades: un
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derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridico
que se documenta y otro derecho de cuota fija, por los actos juridicos del timbre
de los folios de papel en los que se redacta la matriz y las copias autorizadas.

Con base en lo anterior, el Tribunal Supremo entiende que le corresponde al
prestatario el abono del derecho a la cuota variable cuya base imponible viene
constituida por el importe de la obligacién o capital, incluyendo los intereses
indemnizaciones y otras cantidades incluidas en la garantia (cfr. articulo 68 del
Reglamento). En cuanto al derecho a la cuota fija, al que estan sujetas las ma-
trices, primera, segunda y sucesivas copias —no las copias simples—, las actas y
los testimonios, hay que distinguir entre el timbre de la matriz, que corresponde
al prestatario —salvo, que exista acuerdo entre las partes sobre la distribucién
de los gastos de notaria y registro—, y el timbre de las copias, del que habra que
considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

Por tanto, puede concluirse que la principal carga econémica del impuesto
de actos juridicos documentados, recae en el prestatario; porque segin estas re-
soluciones, el prestatario es el obligado al abono de la cuota variable y también
de la cuota fija de la matriz —salvo acuerdo previo de distribucién de aranceles
notariales y registrales— y de las copias, si son solicitadas por él.

En resumen, segun las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 15 de marzo de 2018 la carga econémica del impuesto de actos juridicos do-
cumentados por el contrato de préstamo hipotecario incumbe principalmente al
prestatario. La cuota variable sobre el importe de la obligacién o capital, segiin
las resoluciones corresponde al prestatario de conformidad con el articulo 68
del Reglamento®, y la cuota fija derivada de la documentacién notarial de la
operacion, la de la matriz corresponde también al prestatario salvo que exista
acuerdo entre las partes para el pago de aranceles notariales y registrales vy, el
de las copias, a quien las solicite.

Con posterioridad a las sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera), de
15 de marzo de 2018, los 6rganos judiciales menores han tenido que adaptar sus
criterios a las pautas establecidas por la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre
la distribucién del impuesto de actos juridicos documentados tras la declaracion
de nulidad de la clausula de gastos hipotecarios.

Las sentencias de las Audiencias Provinciales analizadas que abordan la nu-
lidad de la clausula de gastos tras estos pronunciamientos, siguen los criterios
pautados por el Tribunal Supremo respecto a la restitucién del gravamen. No
obstante, si bien algunas resoluciones consideran —sin entrar a valorar la cuota
fija y variable—, que el impuesto de actos juridicos documentados lo debe abonar
integramente el prestatario [sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
de 24 de abril del 2018 y de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 26 de abril
del 2018]; hay en cambio otras, como la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 2 de mayo de 2018, que diferencian los conceptos establecidos por
el Tribunal Supremo.

Tras las sentencias de la Sala Primera de 15 de marzo de 2018, parecia que el
Tribunal Supremo habia logrado fijar las pautas que permitian aunar los términos
del pronunciamiento efectuado por esa Sala en su resolucién de 23 de diciembre
de 2015 con la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo relativa a
quién resulta ser el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos documentados
en los préstamos con garantia hipotecaria. Sin embargo, la Sala Tercera (Sec-
cion 2.%) del Tribunal Supremo® a través de las sentencias de 16 de octubre, 22
de octubre y 23 de octubre de 2018, pretendia un cambio jurisprudencial sobre
quién debia considerarse sujeto pasivo del impuesto, que ha desembocado en
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una modificacién normativa de urgencia, por parte del Gobierno, en los términos
expuestos ut supra.

A través de estos pronunciamientos la Sala Tercera del Tribunal Supremo
debia resolver tres recursos de casacion interpuestos por una empresa municipal
por la liquidacién del impuesto de actos juridicos documentados, en los que la
recurrente pretendia que se reconociera la exencién del pago de este gravamen y la
nulidad de la liquidacién por entender que no era el sujeto pasivo del impuesto3.

Los recursos de casacién fueron admitidos a tramite bajo el siguiente interés
casacional: «precisar, aclarar, matizar, revisar o ratificar la doctrina jurispruden-
cial existente en torno al articulo 29 LITPAJD, en relacién con la condicién de
sujeto pasivo en las escrituras de constituciéon de préstamo con garantia hipo-
tecaria», a la luz del criterio sentado por la Sala Primera del Tribunal Supremo
en su resolucién de 23 de diciembre de 2015 y que ha sido en parte corregido
por las sentencias de 15 de marzo de 2018.

La postura de la Sala de lo Contencioso-Administrativo por la que hasta las
resoluciones de octubre de 2018%* se consideraba que el sujeto pasivo del impuesto
de actos juridicos documentados es el prestatario, se amparaban en tres aspectos:
el primero es, que el hecho imponible es el préstamo hipotecario, y por tanto, es
tinico de conformidad con los articulos 8 d) y 15 del TRITPAJD; el segundo de
ellos, es que la consideracién de sujeto pasivo al «adquirente del bien o derecho»
debe entenderse en el sentido de que el derecho al que se refiere el precepto es
el préstamo; y, por tltimo, que cuando la norma exige que las escrituras o actas
contengan actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, esta refiriéndose
indisolublemente, tanto al préstamo como a la hipoteca.

La Seccién 2.* de la Sala Tercera del Alto Tribunal, aunque considera que
existen razones para mantener la doctrina establecida hasta el momento*, apuesta
por un cambio jurisprudencial, al entender que la documentacién en instrumento
publico del préstamo y de la hipoteca que se constituye en garantia de la devo-
lucién del préstamo se hace en interés del acreedor hipotecario.

Para apoyar su postura se ampara también en tres argumentos: el primero
de ellos relacionado con la inscribibilidad, este argumento se articula en que
el impuesto solo es exigible cuando el acto incluido en la escritura notarial es
inscribible en el Registro de la Propiedad y, atendiendo a la Ley Hipotecaria y al
Reglamento Hipotecario, el préstamo en contraposicién con la hipoteca que es
un derecho real de constitucion registral, no lo es. El segundo de los argumentos
esta relacionado con la configuracién de la base imponible del impuesto, la Sec-
cién entiende que al amparo del articulo 30 del Texto refundido del impuesto, el
unico aspecto que ha tenido en cuenta el legislador para su configuracion legal
es la hipoteca. El ultimo argumento al que se alude en las resoluciones, es el
relativo al interés en la operacion al amparo del articulo 29 del Texto refundido,
y en este sentido concluye el Tribunal que: «desde esta perspectiva, no nos cabe
la menor duda de que el beneficiario del documento que nos ocupa no es otro
que el acreedor hipotecario, pues él (y solo él) esta legitimado para ejercitar las
acciones (privilegiadas) que el ordenamiento ofrece a los titulares de los derechos
inscritos. Solo a él le interesa la inscripcion de la hipoteca (el elemento determi-
nante de la sujecién al impuesto que analizamos), pues esta carece de eficacia
alguna sin la incorporacién del titulo al Registro de la Propiedad».

Con base en lo expuesto, se concluyé que el articulo 68.2 del Reglamento
no tiene el caricter interpretativo o aclaratorio que le otorga la jurisprudencia
y que constituye un exceso que hace devenir en ilegal la previsién contenida en
el mismo.
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Estas resoluciones de la Seccién 2.* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
fueron objeto de voto particular, por parte de dos magistrados en sentidos a su
vez opuestos. El primer voto particular fue emitido por D. Nicolds Maurandi
Guillén favorable al cambio jurisprudencial efectuado pero discrepante en cuanto
a alguno de los argumentos en los que se amparan las resoluciones. El segundo
voto particular, emitido por D. Dimitry Berberoff Ayuda es, en contraposicién,
partidario de mantener el criterio jurisprudencial anterior y considerar que el
sujeto pasivo del impuesto es el prestatario.

Las repercusiones econdémicas y sociales que tuvieron la publicacién de las
resoluciones analizadas hicieron que el Presidente de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo avocara al Pleno de la Sala el conocimiento de los recursos pendientes
sobre la materia, al objeto de que este decidiera si el giro jurisprudencial efec-
tuado debia ser o no confirmado. En fecha 6 de noviembre de 2018 el Pleno de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo acordé por 15 votos a 13 volver al criterio
jurisprudencial anterior, segin el cual el sujeto pasivo del impuesto de actos
juridicos documentados en los préstamos hipotecarios es el prestatario, que fue
materializado en resoluciones de fecha 27 de noviembre de 2018.

La situacién generada por las sentencias de la Seccién 2.* de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo y, posteriormente, la revocacién por el Pleno del cambio
jurisprudencial efectuado por las sentencias de octubre de 2018*" motivé que el
Gobierno mediante Real Decreto-ley, modificara el texto refundido que regula el
impuesto en los términos sefalados, sin eficacia retroactiva.

De este modo, desde el 11 de noviembre de 2018 el sujeto pasivo del impuesto
de actos juridicos documentados en los préstamos con garantia hipotecaria es
el prestamista.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 confirman el
reparto de las cuotas del impuesto de actos juridicos documentados estableci-
das en sus resoluciones de 15 de marzo de 2018 e insisten en que el cambio
normativo derivado de la aprobacién del Real Decreto-ley 17/2018 solamente es
aplicable a los contratos de préstamo hipotecario celebrados con posterioridad
a su entrada en vigor.

IV. REFLEXIONES SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA NULIDAD DE LA CLAU-
SULA DE GASTOS HIPOTECARIOS

En las lineas precedentes se ha anticipado mi discrepancia®* con el criterio
establecido por la Sala Primera del Tribunal Supremo en torno al fundamento
de la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios, tanto en relacién con su re-
solucién de 23 de diciembre de 2015 como con la aclaracién efectuada mediante
las sentencias de 15 de marzo de 2018, ya que sobre esta cuestiéon nada aportan
las sentencias de 23 de enero de 2019.

En primer lugar, se van a exponer de forma méas pormenorizada los motivos
por los que considero que el fundamento de la nulidad no son las letras a)-c) del
articulo 89.3 del TRLGDCU para posteriormente, ahondar en posibles alternativas.

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 2015 justifica la posible subsuncién de la cldusula de gastos hipotecarios en
las referidas letras del articulo 89.3 del TRLGDCU bajo el argumento de que,
con anterioridad, la misma Sala habia declarado la nulidad de la clausula que
repercutia a los compradores-consumidores, los gastos derivados de la consti-
tucion de hipoteca sobre el inmueble [sentencia del Tribunal Supremo (Sala
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Primera) de 1 de junio del 2000] y los tributos [sentencia del Tribunal Supremo
(Sala Primera) de 25 de noviembre de 2011], considerando por tanto trasladable
a los gastos de hipoteca la doctrina expuesta en estas sentencias. No obstante,
el analisis de las resoluciones esgrimidas por el Tribunal Supremo no justifica,
a mi juicio, la aplicacién de esta doctrina a la clausula de gastos hipotecarios,
puesto que se trata de supuestos de hecho distintos.

En las resoluciones del Tribunal Supremo de 1 de junio del 2000 y de 25 de
noviembre de 2011 se declara la nulidad de clausulas insertas en un contrato de
compra-venta de vivienda, que es lo que prevé el tenor de la norma, y no en un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria. En este sentido, en la primera de las
resoluciones, se declara abusiva la cldusula por la que el promotor de la vivienda
(vendedor) repercute a los consumidores (compradores), los gastos derivados del
préstamo hipotecario que el promotor habia suscrito para financiar la construccién
de la vivienda. En la segunda de las resoluciones y también nuevamente en el seno de
un contrato de compra-venta, se considera como clausula abusiva la repercusién por
la promotora-vendedora del impuesto por plusvalia a los compradores-consumidores.

Lo anteriormente expuesto evidencia que los supuestos de hecho analizados
en las sentencias de 1 de junio del 2000 y de 25 de noviembre de 2011 resuelven
sobre clausulas insertas en contratos de compra-venta de vivienda y no, en un
contrato de préstamo hipotecario, que es el objeto de la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015.

A renglén seguido, procede reflexionar sobre si los supuestos enumerados
en las letras a) y d) del articulo 89.3 del TRLGDCU* pueden ser ampliados a
otras modalidades contractuales como el préstamo. Para resolver esta cuestion es
preciso acudir a la Exposicién de Motivos de la Ley que incorporé esta prevision,
la cual considera que el objetivo que tiene la referida modificacién es reforzar
la proteccién del consumidor adquirente de vivienda al declarar abusivas las
clausulas por las que se trasladen al consumidor gastos que corresponden al
vendedor, tal es el caso de los impuestos en los que el sujeto pasivo es este, o
los gastos de las conexiones a los suministros generales de la vivienda como el
enganche del suministro de agua, alcantarillado, etc.*.

De este modo, puede concluirse que el legislador estaba pretendiendo evitar
situaciones de abusividad muy concretas, del vendedor de una vivienda al compra-
dor de la misma y que, en principio, no resultan extensibles a otras modalidades
contractuales que afecten a una vivienda, porque si esa hubiera sido la voluntad
del legislador, la regulacién se habria centrado en el bien objeto de tutela (la
vivienda) frente a las clausulas abusivas, sin hacer referencia alguna a las partes
del contrato (vendedor/comprador), lo que permitiria que se declararan abusivas
bajo este fundamento cldusulas insertas en otro tipo de contratos como, por
ejemplo, un contrato de arrendamiento de vivienda, si se dieran las condiciones
subjetivas para que resultara de aplicacién el TRLGDCU.

La Sala Primera del Tribunal Supremo aproveché las sentencias de 15 de
marzo de 2018 para matizar que la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios
se deriva de la aplicacién analégica de las letras del articulo 89.3 del TRLGDCU.
Sin embargo, tal y como expuso MARIN LOPEZ (2018)% cuya opinién suscribo
en este punto, no existe motivo para la aplicacién analégica de esta norma a los
supuestos de estipulaciones contenidas en contratos de préstamos hipotecarios,
al entender que no existe laguna en el ordenamiento juridico que deba colmar-
se. Es decir, para que proceda la utilizacién del procedimiento analégico debe
existir un vacio motivado por la inexistencia de una disposicién normativa que
regule el supuesto de hecho controvertido y como se va a exponer, existen otros
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fundamentos juridicos en los que se puede amparar la nulidad de esta clausula.
Por otra parte, entre el contrato de compra-venta y el de préstamo con garantia
hipotecaria no existe identidad de razén en los términos exigidos por el articu-
lo 4.1 del Cédigo Civil y, en cualquier caso, entiendo que al ser la consecuencia
de la aplicacién analégica de la normativa, la nulidad de la clausula, esta debe
ser objeto de aplicacién restrictiva.

Por ultimo, la posible traslaciéon de las previsiones de la compra-venta de
viviendas al préstamo hipotecario no puede ampararse tampoco en el caracter vin-
culado entre estos contratos, puesto que en la actualidad en nuestro ordenamiento
juridico no existe ninguna norma que establezca la vinculacién entre el contrato
de compraventa de bienes inmuebles, y los solicitados para su financiacion®.

Tras exponer los motivos por los que no considero adecuado la subsuncién
de los gastos contenidos en la clausula de gastos hipotecarios en las letras del
articulo 89.3 del TRLGDCU es preciso analizar si la clausula supera los contro-
les de contenido y de incorporacién al contrato, al amparo del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién.

En mi opinién, la clausula de gastos hipotecarios adolece de falta de con-
crecién?’. Es cierto que cualquier clausula de este tipo enumera los gastos que
se repercuten al consumidor: aranceles notariales, registrales, impuestos, gastos
de gestion y de tasacién; sin embargo, no se determinan los conceptos de esos
gastos que se trasladan al prestatario ni tampoco la carga econémica que supo-
ne la suscripciéon de la misma. Con base en lo anterior y aunque no es la linea
jurisprudencial mayoritaria®®, considero que la clausula de gastos hipotecarios
no supera el control de transparencia, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 80.1 a) del TRLGDCU y 5.5 de la LCGC.

Un pormenorizado examen de la Jurisprudencia sobre esta clausula nos permite
advertir que son escasas las resoluciones judiciales que plantean la posibilidad de
efectuar sobre la clausula de gastos hipotecarios un control de transparencia y, dentro
de las que lo efecttian, no existe una posicién unanime. Entre las sentencias que
consideran que esta estipulacién no supera el control de incorporacién por su falta
de concrecién y claridad, podemos destacar las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Alicante, de 12 de junio de 2014, de la Audiencia Provincial de Valencia, de 25
de noviembre de 2015*, de la Audiencia Provincial de Malaga de 5 de julio de 2016
y de la Audiencia Provincial de Alava de 11 de julio de 2016. En contraposicion,
existen resoluciones que descartan la realizacién del control de transparencia por
entender bien que el control de transparencia formal no resulta relevante [senten-
cias del Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de San Sebastian, de 14 de junio de
2017, del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 bis de Santander de 26 de julio
de 2017 y del Juzgado de Primera Instancia nam. 11 de Murcia, de 23 de octubre de
2017] o por considerar, que no procede el control de transparencia material porque
la clausula no afecta a un elemento esencial del contrato [sentencias del Juzgado de
Primera Instancia nim. 5 de San Sebastian, de 14 de junio de 2017 y del Juzgado
de Primera Instancia nium. 12 bis de Zaragoza, 14 de septiembre de 2017].

A renglén seguido, es preciso abordar si la clausula no supera el control de
transparencia formal o no supera el control de transparencia material®. A través
del primero, se analiza si la clausula resulta concreta, clara, sencilla y compren-
sible, mientras que el control de transparencia material, de construccién juris-
prudencial [cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013] pretende
determinar si el consumidor tiene un conocimiento de la carga econémica que
genera la clausula, siendo ambos controles auténomos.
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Al inicio de estas reflexiones sobre la validez de la clausula de gastos hipote-
carios se indicaba que el problema de esta estipulacion es que, con su suscripcion,
el prestatario no conocia qué conceptos se repercutian y a qué cantidad aproxi-
mada ascendian los mismos; es decir, qué coste adicional al del préstamo deben
sufragar los prestatarios para poder suscribir el contrato con garantia hipoteca-
ria. Por ello, en abstracto podria entenderse que la clausula no solo adolece de
falta de concrecion, sino que impide conocer al consumidor la carga econémica
derivada de la suscripcién del contrato®. No obstante, los limites inherentes a
la configuracién jurisprudencial®* que se ha hecho del control de transparencia
material permiten descartar que pueda llevarse el mismo en la clausula de gas-
tos hipotecarios. La configuracién de este control exige que se deba hacer sobre
clausulas suscritas exclusivamente con consumidores® y que la clausula afecte
a un elemento esencial del contrato.

El inconveniente® que tiene la aplicacién de este control de transparencia
material a la clausula de gastos hipotecarios, es si puede considerarse que esta
clausula afecta incidentalmente a un elemento esencial del contrato ya que, de
responder afirmativamente, podria suponer la imposibilidad de realizar un control
de contenido respecto a la cldusula. Dicho de otro modo, no es posible efectuar
un control de contenido respecto a las clausulas que inciden sobre elementos
esenciales del contrato, al amparo del articulo 4.2 de la Directiva 93\13\CEE>.

Para determinar si una concreta clausula de contenido econémico afecta o
no al precio del contrato, uno de los parametros a tener en cuenta es: «el ca-
rdcter eventual de la aplicacion de la cldusula en cuestion»>. Segun este criterio,
cuando una clausula prevea el pago de una cantidad econémica si acaece una
determinada circunstancia, que puede tener lugar o no a lo largo de la relacién
contractual, la misma no tiene la consideracién de elemento esencial del contra-
to, sino que se refiere a un elemento accesorio. La aplicaciéon de dicho criterio
a la clausula de gastos hipotecarios conllevaria, en principio, el reconocimiento
de que afecta al precio del contrato, porque el prestatario lo debe abonar en
cualquier caso.

Si bien conforme al criterio apuntado podria defenderse que la clausula de
gastos hipotecarios afecta incidentalmente a un elemento esencial del contrato,
parece més adecuada la consideraciéon de que esta cldusula tiene naturaleza
accesoria en el contrato, porque tal y como expone MORENO TORRES®: «no
es sensato suponer que la estipulaciéon que impone al prestatario el pago de los
aranceles notariales y registrales sea determinante de la voluntad de contratar o no
contratar el préstamo por parte del consumidor medio, o lo que es lo mismo, no
puede presumirse que, de haberla conocido, el contrato no se habria celebrado».

En contraposicién a la consideracién de que la cldusula de gastos es accesoria
en el contrato de préstamo hipotecario, PERTINEZ VILCHEZ defiende que la
repercusion de los gastos e impuestos de la operacién si que seran tenidos en
consideracién por los prestatarios a la hora de concertar su decisién de forma-
lizar el contrato de préstamo hipotecario. Por ello para este autor, la falta de
concrecién de la clausula de gastos, deberia valorarse desde la 6ptica del control
de transparencia material —aunque reconoce® que este no es el criterio utili-
zado por el Tribunal Supremo en su resoluciéon de 23 de diciembre de 2015—.
De tal modo que, si la informacién precontractual es clara y comprensible y el
prestatario conoce con exactitud los gastos que debe abonar y la cuantia de los
mismos, la clausula es valida®®.

Descartado el sometimiento de la clausula de gastos hipotecarios al control
de transparencia material por las razones expuestas, es preciso analizar en este
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punto si la cldusula de gastos no supera el control de transparencia formal, es
decir si la falta de concrecion es suficiente como para que se puedan aplicar las
consecuencias de los articulos 7 y 8 de la LCGC.

Tras estudiar la jurisprudencia acerca de c6mo interpretan los 6rganos judi-
ciales la falta de concrecién en estipulaciones insertas en contratos de préstamo
con garantia hipotecaria, se pueden llegar a establecer los siguientes indicios,
que sirven de pauta para concluir que una cldusula es concreta: debe permitir
al prestatario conocer los efectos de la clausula al tiempo de la suscripcion del
contrato [sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén, de 22 de diciembre
de 2017], debe destacarse el concepto de lo que se repercute [sentencia de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, de 15 de septiembre de 2014], debiendo evitarse
redacciones abiertas y omnicomprensivas [sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, de 19 de enero de 2016] en las que se impida conocer cuales son
los especificos gastos o tributos que deban soportar los adherentes [sentencia de
la Audiencia Provincial de Alicante, de 12 de junio de 2014].

De este modo, a mi juicio procede examinar en cada caso y de forma particu-
larizada la redaccién de la cldusula de gastos hipotecarios al objeto de determinar
si la misma cumple o no, con los criterios de concrecién expuestos anteriormente
y, en su caso, si con anterioridad o simultdneamente a la suscripcién del con-
trato de préstamo hipotecario, la entidad bancaria proporcioné al consumidor
informacion sobre la cuantia y conceptos de los gastos que se repercutian bien
a través de la oferta vinculante o mediante una peticién de provisién de fondos.

En la doctrina mas cualificada, se reconoce la falta de concrecién de la que
adolece habitualmente la clausula de gastos hipotecarios, aunque con distintas
consecuencias, MARIN LOPEZ¢' aunque reconoce este defecto de la clausula,
entiende que solo se predica de la parte que no sea comprensible por falta de
concrecion y segun este autor eso no se produce en todas las estipulaciones. Por
su parte, MORENO TORRES®, entiende que la clausula es ineficaz y que debe
entenderse no incorporada al contrato.

En opinién de MORENO TORRES® —que, en este punto comparto— el
reconducir el tratamiento de la cldusula de gastos a la no superacién del control
de inclusién —transparencia formal—, tiene como principales beneficios: que
puede declararse la nulidad aunque el adherente no tenga la condicién de consu-
midor (art. 2.1 LCGC) y que no resulta preciso revisar las circunstancias del caso
concreto, a lo que afiado que el no tener que realizar los 6rganos judiciales el
denominado «control de contenido como control legal que busca contrastar la regla
contractual con la norma legal» permitiria reducir en gran medida la complejidad
en el tratamiento de esta clausula que resulta a su vez agravada por la falta de
claridad de las normas que regulan cada uno de los gastos que conforman la
clausula de gastos hipotecarios.

Por ultimo, aunque no es la hipétesis que comparto, procede examinar si la
clausula de gastos hipotecarios es abusiva por razén de su contenido, ya que la
inadecuacién de la subsuncién de la cldusula de gastos en las letras a) - ¢) del
articulo 89.3 del TRLGDCU, no excluye que pueda considerarse abusiva al amparo
de algiin otro precepto del TRLGDCU, siendo las alternativas:

A. La inclusion en el supuesto general del articulo 89.3 del TRLGDCU
El supuesto general del articulo 89.3 del TRLGDCU determina que: «en todo

caso tienen la consideracién de clausulas abusivas: la imposicion al consumidor
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de los gastos de documentacién y tramitacién que por ley corresponda al em-
presario».

El fundamentar la nulidad de la cldusula de gastos hipotecarios en el supuesto
genérico del articulo 89.3 del TRLGDCU o en el listado contenido en tal precepto,
no es cuestiéon baladi, ya que tal y como acertadamente apunta CAMARA LA-
PUENTE «[...] mientras que las clausulas previstas en los apartados a) y d) del
articulo 89.3 TRLGDCU para el caso de la compraventa de vivienda son clausulas
negras, en el sentido de que resultan abusivas siempre, con independencia de
las circunstancias, por decisién del legislador; el supuesto general contemplado
en el articulo 89.3 TRLGDCU es un supuesto de cldusula gris, que podria no ser
abusiva atendidas las circunstancias del caso concreto» .

Esta posibilidad no es compartida por la doctrina mas cualificada, aunque
con distinto fundamento. Para MARIN LOPEZ¢S: «[...] la atribucién al consumidor
de gastos de documentacién y tramitaciéon que por ley dispositiva corresponden
al empresario no convierte automaticamente a la clausula que la contiene en
abusiva, sino que habra que juzgarla conforme a los criterios generales de abusi-
vidad (art. 82.1 del TRLGDCU) y los demas elementos de control circunstanciado
(art. 82.3 del TRLGDCU)». Por su parte, MORENO TORRES® defiende que no
puede ampararse la nulidad de la cldusula en el supuesto general del articu-
lo 89.3 del TRLGDCU, por no darse el supuesto de hecho de la norma. Es decir,
segun esta autora a través de la clausula de gastos no se imponen al consumidor
gastos de documentacién y tramitacién que por ley corresponden al empresario,
porque no existe una norma que ordene a quién corresponde el abono de los
gastos derivados de la suscripcién de un contrato de préstamo hipotecario, si por
el contrario, se da esa previsién en otros contratos, como en el de compraventa
(art. 1445 del Codigo Civil).

B. La inclusioén en el supuesto del articulo 82 del TRLDCU

El articulo 82 del TRLGDCU dispone que: «Se consideraran cldusulas abusi-
vas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas
practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

Para valorar si la cldusula de gastos hipotecarios es abusiva conforme al
articulo 82 del TRLGDCU es preciso realizar el ya aludido: «control de conte-
nido como control legal que busca contrastar la regla contractual con la norma
legal», es decir, se debe comparar el contenido de la cldusula con el contenido
de la norma, para comprobar si se produce un desequilibrio importante para el
prestatario consumidor. Esta es la operacién juridica que vienen realizando los
organos judiciales para resolver las reclamaciones judiciales que pretenden im-
pugnar la clausula de gastos hipotecarios y que es la enunciada por la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, aunque ampare la nulidad
de la clausula en otro precepto.

Nuevamente la doctrina no se muestra unanime, mientras para MARIN
LOPEZ? el fundamento de la nulidad de la cldusula de gastos hipotecarios se
encuentra en este precepto, porque entiende que la atribucién indiscriminada
de los gastos genera un desequilibrio importante que no se justifica conforme
al derecho vigente y que, ademas, resulta contrario a la buena fe porque no
hay razones que justifiquen la imposicién al consumidor de estos gastos mas
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alla del exclusivo interés del empresario. En contraposicion, MORENO TORRES
considera que tampoco tiene encaje en el articulo 82 del TRLGDCU por cuanto
entiende que dificilmente puede ser contraria a la buena fe una clausula que
recoge un uso muy extendido, mediante el cual se llena un vacio de regulaciéon
y que solo permite introducir certidumbre sobre cudl de los contratantes debe
abonar los gastos derivados de la operacién, y concluye sefialando que el hecho
de que abone los gastos el prestatario consumidor no provoca el desequilibrio
que exige la Ley, que es juridico y no econémico®.

Los principales problemas que plantea la aplicacién del control de contenido
a la clausula de gastos hipotecarios son: por un lado, el analizar la normativa que
regula cada uno de los gastos que integran la clausula y que ha sido enunciada
en este trabajo, por cuanto la misma resulta interpretable tanto a favor del consu-
midor prestatario como de la entidad bancaria prestamista al existir argumentos
a favor y en contra de la declaracion de nulidad de cada una de las subclausulas
que conforman la clausula de gastos hipotecarios y que se demuestran por la
existencia de pronunciamientos divergentes entre la jurisprudencia menor.

Por otro lado, al configurarse el control de contenido al amparo de los articu-
los 80 y siguientes del TRLGDCU, no podran ser consideradas abusivas las clau-
sulas de gastos hipotecarios cuando el prestatario no tenga la consideracion de
consumidor y ello, aunque el tenor de la cldusula sea el mismo y el adherente
carezca de capacidad para modificar el tenor de la clausula.

V. LOS GASTOS HIPOTECARIOS EN LA LEY REGULADORA DE LOS CON-
TRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO®

La situacién generada en Espana en torno a la reclamacién de las clausulas de
gastos hipotecarios y a otras insertas en los contratos de préstamos hipotecarios
ha motivado que, se haya aprovechado la oportunidad legislativa de transponer
la Directiva 20148\17A\UE para intentar resolver normativamente la problematica
generada en torno a los gastos hipotecarios.

La Directiva 2014\17\UE —de la que trae causa la Ley reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario (en adelante, LCCI)"'— en lo que respecta
a los gastos, sefiala de forma genérica en el articulo 11.2 ¢) que dentro de
la informacién basica que se tiene que proporcionar a los consumidores, se
especificara de forma clara, concisa y destacada entre otros conceptos, «[...]
informacién sobre los gastos incluidos, en su caso, en el coste total del crédito
para el consumidor», la cual es desarrollada en la FEIN (Ficha Europea de
Informacién Normalizada).

Esta previsién ha sido objeto de transposicién en Espafia dentro del articu-
lo 6.1 ¢) de la LCCI”? al determinar que toda publicidad relativa a los contratos
de préstamo debe contener la informacién sobre los gastos incluidos, en su caso,
en el coste total del préstamo para el prestatario.

Inicialmente, el Proyecto de Ley de Crédito Inmobiliario (en adelante, PLCCI)
recogia la siguiente previsiéon respecto a los gastos hipotecarios en su articu-
lo 12.1 d) del PLCCI™: «el prestamista debera entregar al prestatario o potencial
prestatario, con una antelacién minima de siete dias™ respecto al momento de la
firma del contrato, la siguiente documentacién: una copia del proyecto de con-
trato, cuyo contenido debera ajustarse al contenido de los documentos referidos
en las letras anteriores e incluird, de forma desglosada, la totalidad de los gastos
asociados a la firma del contrato, especificando los que corresponden al arancel
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notarial, a los derechos registrales, al impuesto de transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados y a los costes de labores de gestoria».

Sin embargo, la aprobacién por mayoria de una enmienda transaccional
complementaria en sede parlamentaria ha modificado sustancialmente el trata-
miento que de los gastos hipotecarios hace la LCCI. De modo que en su versién
definitiva, la regulacion de los gastos se efecttia en el articulo 14 de la LCCI, en
concreto, en sus letras d) y e).

La redaccién del articulo 14.1.d) de la LCCI tras la aprobacién de la enmienda
dispone lo siguiente: «El prestamista, intermediario de crédito o su representante
designado, en su caso, debera entregar al prestatario o potencial prestatario, con
una antelacién minima de diez dias naturales respecto al momento de la firma
del contrato, la siguiente documentacién: Una copia del proyecto de contrato,
cuyo contenido debera ajustarse al contenido de los documentos referidos en
las letras anteriores e incluird, de forma desglosada, la totalidad de los gastos
asociados a la firma del contrato».

Por su parte, la letra e) del articulo 14 de la LCCI anade novedosamente que
ademads, debera proporcionarse: «informacién clara y veraz de los gastos que
corresponden al prestamista y los que corresponden al prestatario. Los siguientes
gastos se distribuirdn del siguiente modo: i) Los gastos de tasacion del inmueble
corresponderdn a prestatario y los de gestoria al prestamista. ii) El prestamista
asumir4 el coste de los aranceles notariales de la escritura de préstamo hipotecario
y los de las copias los asumira quien las solicite. iii) Los gastos de inscripcién de las
garantias en el Registro de la Propiedad corresponderan al prestamista. iv) El pago
del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados se
realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria aplicable».

La comparacion del texto inicial del PLCCI y del texto finalmente aprobado
en lo relativo a los gastos hipotecarios nos permite advertir distintas cuestiones:
la primera, que se amplia el plazo inicial de siete dias para proporcionar la do-
cumentacion, a diez dias naturales. Sin embargo, la mas importante es que si
bien el legislador parecia que habia optado inicialmente por considerar valida la
clausula de gastos hipotecarios si se proporcionaba informacién desglosada de la
totalidad de los gastos derivados de la formalizacién del préstamo hipotecario, la
inclusién de la letra e) en la tramitacién parlamentaria, efectia de forma novedo-
sa, sin seguir el criterio pautado por el Tribunal Supremo (Sala Primera), en sus
sentencias de 23 de enero de 2019, una distribucién de los gastos hipotecarios,
en la que la mayor parte de la carga econémica de los mismos se atribuye al
prestamista, a salvo de los gastos de tasacién y en su caso, de las copias de la
escritura notarial si las solicita el prestatario.

La opcién por la que se ha decantado finalmente el legislador al aprobar
la enmienda transaccional se aparta de la opcién establecida en el PLCCI de
considerar que la cldusula de gastos es valida si se proporcionaba al prestatario
informacion desglosada de los gastos asociados a la firma del contrato y opta, por
establecer normativamente un reparto de los gastos inherentes a la suscripcién
de la operacién mercantil para evitar desequilibrios entre los derechos y obliga-
ciones de las partes. De este modo, el legislador pretende suprimir la litigiosidad
respecto a las reclamaciones de nulidad de la clausula de gastos hipotecarios
en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria que se firmen desde la
entrada en vigor de la LCCI.

En resumen, el legislador ha decidido sustraer de la autonomia de la voluntad,
y en concreto, de la del predisponente, la distribucién de los gastos inherentes a
la suscripcién de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria.
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VI. CONCLUSIONES

I. La consideracion de la clausula de gastos hipotecarios como condicién
general de la contratacién permite efectuar sobre ella un control de transparen-
cia al amparo de la LCGC. Si el prestatario tiene a su vez, la consideracién de
consumidor la clausula de gastos hipotecarios podra ser sometida a un control
de contenido.

II. Los efectos restitutorios derivados de la declaracién de nulidad de la
clausula de gastos hipotecarios han generado una situaciéon de diversidad de
soluciones jurisprudenciales motivada por los términos en los que se pronuncié
el Tribunal Supremo (Sala Primera) en su sentencia de 23 de diciembre de 2015.
En concreto, ha sido especialmente controvertido lo relativo al fundamento de la
nulidad de la clausula. Y, por otro lado, los limites inherentes al procedimiento
en el marco del cual se dict6 este pronunciamiento, son en cierta medida, una
de las causas determinantes de la disparidad de decisiones judiciales de los Tri-
bunales inferiores en relacién a esta materia.

III. Los términos de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 2015 han hecho que la Sala Primera haya tenido que matizar su pronuncia-
miento y fijar los efectos restitutorios de la declaracién de nulidad de la clausula
de gastos, en sus resoluciones de 15 de marzo de 2018 y 23 de enero de 2019.
Por su parte, la Sala Tercera de dicho Tribunal ha llegado incluso a plantear la
oportunidad de modificar su doctrina ya consolidada sobre quién es el sujeto
pasivo del impuesto de actos juridicos documentados en los contratos de prés-
tamo con garantfa hipotecaria.

IV. La valoracién, acerca de lo acertado o no, de la posicién del Tribunal
Supremo respecto al fundamento de la nulidad de la clausula de gastos hipote-
carios pasa por examinar la normativa reguladora de cada gasto, a los efectos de
efectuar una ponderacién en la que se determine si ha existido un desequilibrio
relevante en perjuicio de los consumidores. Esta regulaciéon permite encontrar
argumentos a favor y en contra de la declaracién de nulidad, lo que, ademas
supone una dificultad importante a la hora de determinar los efectos restitutorios
concretos en caso de declaraciéon de nulidad de la clausula.

La situaciéon de incertidumbre e inseguridad juridica descrita se ha visto
en cierto modo mitigada con la reforma de urgencia operada por el Gobierno
a través del Real Decreto-ley 17/2018, de 16 de noviembre respecto al sujeto
pasivo del impuesto de actos juridicos documentados, por la que se determina
claramente, aunque sin efectos retroactivos, que el sujeto pasivo de este impuesto
en los contratos de préstamo hipotecario es el prestamista, de modo que se re-
suelve la aparente contradiccion existente en la normativa tributaria al respecto.
Ademas, contribuyen a una situacién mas clara sobre la cuestién, las sentencias
del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019, las cuales fijan taxativamente los
términos en los que debe efectuarse la restitucién de los gastos hipotecarios tras
la declaracién de nulidad de la clausula.

V. El anélisis efectuado en el estudio de los controles aplicables a la clau-
sula de gastos hipotecarios permite concluir que el defecto del que adolece es
de falta de concrecién y, por tanto, puede decirse que la misma no supera el
control de transparencia formal. Lo que procede es examinar en cada caso y
de forma particularizada la redaccién de la clausula de gastos hipotecarios al
objeto de determinar si la misma resulta concreta y, en su caso, si con anterio-
ridad o simultaneamente a la suscripcion del contrato de préstamo hipotecario,
la entidad bancaria proporcioné al consumidor informacién suficiente respecto
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a los conceptos y cuantia de los gastos que se repercuten por aplicacién de la
clausula bien mediante la oferta vinculante o a través de la peticién de provi-
sién de fondos.

VI. Si bien la redaccién inicial del Proyecto de Ley Reguladora de Contratos
de Crédito Inmobiliario configuraba la clausula de gastos como una clausula va-
lida, si se proporcionaba al prestatario informacién sobre los conceptos y cuantia
de los gastos que tenia que asumir en caso de suscribir el contrato de présta-
mo, en la tramitacién parlamentaria del Proyecto, el legislador ha mantenido la
obligaciéon de proporcionar informacién sobre los gastos, pero ha optado por
determinar normativamente y sin seguir el criterio establecido por el Tribunal
Supremo en las sentencias de 23 de enero de 2019, la distribucién de los gastos
derivados de la suscripcién de un contrato con garantia hipotecaria, con el ob-
jetivo de suprimir desde la entrada en vigor del mismo, la litigiosidad derivada
de las reclamaciones de nulidad de la clausula de gastos hipotecarios.
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2 La consideracién de la clausula de gastos hipotecarios como condicién general de la
contratacion es aceptada por las sentencias del Juzgado de Primera Instancia n.° 12 bis de
Zaragoza, de 21 de julio de 2017 y del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 bis de Santander,
de 26 de julio de 2017.

3 MARIN LOPEZ (2018) 31, pone de manifiesto que el Tribunal Supremo ha ampliado
el concepto de consumidor, al entender por tal al que adquiere un bien con animo de lu-
cro siempre que no lo haga con habitualidad [por todas, sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de enero de 2017] y también, considera consumidor al que celebra un contrato con
doble finalidad (personal y profesional), si el fin predominante es el personal [por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril del 2017]. Por su parte, RIBON SEISDE-
DOS (2017), 193 y 194 reflexiona sobre la transcendencia de las cualidades subjetivas del
prestatario y la posibilidad de impugnacién de estas clausulas cuando el mismo no tiene
la consideracién de consumidor

4 Se crearon mediante Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 25 de mayo de
2017 (BOE 27 de mayo de 2017). Dicho acuerdo produciria efectos desde el 1 de junio de 2017
hasta el 31 de diciembre de 2017; sin embargo, ha sido objeto de prérroga por Acuerdo del
Consejo General del Poder Judicial, de 28 de diciembre de 2017, durante seis meses adicionales.

5 Se muestran criticos con el fundamento de la nulidad de la clausula de gastos realizada
por el Tribunal Supremo en su sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015,
PERTINEZ VILCHEZ (2016), 94 y MARIN LOPEZ (2018), 87-89.

¢ En el mismo sentido, MARIN LOPEZ (2018) 89 sefialé con anterioridad a la publicacién
de las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, que no puede aplicarse
anal6gicamente la norma prevista en el articulo 89.3 a) del TRLGDCU a la estipulacion
de los gastos hipotecarios, puesto que el precepto mencionado solo entra en juego en la
compraventa de viviendas y, no existe una laguna que deba colmarse.

7 La transcripcion es la siguiente: «se trata de una estipulacién que ocasiona al cliente
consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco
de una negociacién individualizada; y que ademas, aparece expresamente recogida en el
catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGDCU)».

¢ MARIN LOPEZ (2018) 51.

° En este sentido, sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Santander, de
26 de julio de 2017.

10 La norma sexta del Anexo II de Real Decreto 1426/1989 senala: «la obligacion de pago
de los derechos correspondera a los que hubieren requerido la prestaciéon de funciones o los
servicios del notario y, en su caso, a los interesados segtin las normas sustantivas y fiscales,
y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».

Sobre la aplicacién de la norma sexta del Anexo II del Real Decreto 1426/1989, MARIN
LOPEZ (2018) 53-56, considera que si bien la nulidad de la clausula conlleva que el presta-
mista restituya el importe integro de los aranceles que sufragé el prestatario, la aplicacion
del precepto supondria que los aranceles notariales de la escritura puablica de préstamo
hipotecario deberian abonarse por mitades entre el prestamista y el prestatario.

Ademas, este autor (2018) 57 y 58 realiza un reparto sobre quién debe abonar cada
arancel notarial. Siguiendo el criterio de MARIN LOPEZ, los derechos de matriz, el aran-
cel por exceso de folios de la escritura matriz, el timbre matriz y la actualizacién de la
informacion registral, debe ser abonada a partes iguales entre los sujetos del contrato. En
contraposicion, las copias deben ser abonadas por el sujeto solicitante y sobre el arancel
derivado de la expedicién y remisiéon de la escritura al Registro de la Propiedad, existen
dudas puesto que si bien la inscripcion es a favor del prestatario, la aplicacién del articu-
lo supondria que el abono del arancel, fuese a partes iguales.

11 El articulo 63 del Decreto de 2 de junio de 1944 determina que: «la retribucién de
los notarios estara a cargo de quienes requieran sus servicios».

12 En este sentido, sentencia del Juzgado de Primera instancia nim. 101 de Madrid, de
7 de septiembre de 2017.

13 Este argumento es utilizado ente otras, por las sentencias del Juzgado de Primera
instancia num. 101 de 7 de septiembre de 2017 y del Juzgado de primera instancia ntm. 2
bis de Santander, de 26 de julio de 2017.
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4 En este sentido, puede destacarse la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam.
12 bis de Zaragoza de 21 de julio de 2017.

!5 En este sentido, puede destacarse la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam.
8 de Pamplona de 14 de septiembre de 2017.

16 Con esta resolucién la Audiencia Provincial de Zaragoza modifica su criterio estable-
cido en la sentencia de 26 de febrero del 2018 en el que se condenaba a la entidad bancaria
al abono del 100% de los gastos de Notaria.

17 El Anexo II del Real Decreto 1427/1989 determina que: «Los 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, pero en el caso
de las letras b) y ¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente
o interesado».

18 El articulo 51 del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el Regla-
mento Hipotecario determina que en el acta de inscripcién se expresara la persona a cuyo
favor se practica la inscripcién, que no es otra que la propia entidad bancaria.

19 La falta de normativa legal reguladora de este gasto es una cuestién reconocida por
el propio Tribunal Supremo en sus sentencias de 23 de enero de 2019 aunque considera
que su intervencion se da por supuesta en el articulo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, que
establece la obligacién de ponerse de acuerdo en el nombramiento del gestor y considera
el incumplimiento de esta obligacién como una infraccién administrativa.

20 Ta naturaleza juridica del contrato que media entre la gestoria y el arrendatario
excede del objeto del presente trabajo, pero puede apuntarse que en la actuacién de la
gestoria tendente a la liquidacion de los impuestos subyace una obligaciéon de resultado
(contrato de obra) y en la intervencién de la gestoria consistente en efectuar los tramites
precisos para que el registrador de la propiedad inscriba el gravamen, una obligacién de
medios (contrato de servicios), por cuanto la gestoria no puede asegurar la efectiva ins-
cripcién de la garantia hipotecaria. Sin embargo, MARIN LOPEZ (2018) 160, considera
al respecto que: «técnicamente, mis que un contrato de prestacion de servicios, se trata
de un contrato de obra que obliga al deudor a obtener un resultado concreto: proceder
a la inscripcién de la hipoteca en el Registro. A cambio de ello el gestor tiene derecho a
obtener un precio».

21 El articulo 89.4 del TRLGDCU determina que: «En todo caso tienen la consideracion
de clausulas abusivas: La imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados».

22 En este sentido, pueden destacarse entre otras las sentencias del Juzgado de Primera
Instancia de San Sebastian n.° 5, de 14 de junio de 2017 y la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Santander n.° 3, de 14 de julio de 2017.

2 De modo que tal y como pone de relieve ZUMAQUERO GIL (2018): «La gestoria
corre con los riesgos que supone entregar el importe del préstamo solicitado antes de llevar
a cabo dicho tramite».

24 El articulo 7.1 de la Ley 2/1981 determina que: «Para que un crédito hipotecario
pueda ser movilizado mediante la emisién de los titulos regulados en esta Ley, los bienes
hipotecados deberan haber sido tasados por los servicios de tasaciéon de las Entidades a
que se refiere el articulo segundo, o bien por otros servicios de tasaciéon que cumplan los
requisitos que reglamentariamente se estableceran.»

%5 La Ley 2/1981 aunque no afecta al articulo 7, fue en algunos preceptos objeto de
modificacién por la Ley 1/2013 con el objetivo de dotar a las sociedades de tasacién de una
mayor independencia respecto a las entidades bancarias emisoras de los titulos o valores
hipotecarios, al constituir estos el medio de movilizacién por excelencia del préstamo hipo-
tecario. Al respecto, puede verse el trabajo de BUESO GUILLEN, P.J. (2014).

2 A este respecto, sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Santander,
de 14 de julio de 2017.

?” En este sentido, sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de Murcia, de
23 de octubre de 2017.

28 En este sentido se pronuncia la sentencia del Juzgado de Primera Instancia num. 7
bis de Pamplona, de 14 de septiembre de 2017.
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2 A este respecto la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Pamplona,
de 14 de septiembre de 2017.

30 E]l TRLITPAJD determina respecto al gravamen de transmisiones patrimoniales en su
articulo 8 que el obligado al pago del tributo en la constituciéon de préstamos de cualquier
naturaleza es el prestatario. Por su parte, el articulo 15 del mismo cuerpo legal, también
en sede de transmisiones patrimoniales prevé que la constitucion de las fianzas y de los
derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusi-
vamente por el concepto de préstamo.

31 La decision del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de volver al criterio
jurisprudencial anterior, en virtud del cual el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales en préstamos con garantia hipotecaria es el prestatario se materializé en las
sentencias de la Sala Tercera, de 27 de noviembre de 2018.

32 MARIN LOPEZ (2018) 116, advierte sobre la enorme controversia existente respecto
a quien es el sujeto pasivo del impuesto y reconoce que si bien la respuesta a esta cuestion
deberia ser facil «pues las leyes que fijan los impuestos al igual que las penales) deberian
ser muy claras en la delimitacién del hecho imponible de los tributos y del sujeto pasivo
obligado al pago», no lo es respecto al impuesto de actos juridicos documentados.

33 Este es uno de los argumentos utilizados por la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de marzo de 2015 al entender que la interpretacién de las normas de caracter tributario
o fiscal, compete a la jurisdiccién contencioso-administrativa, y en su cuspide, a la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, cuando la controversia versa sobre la existencia o conteni-
do de la obligacién tributaria o sobre la determinacion del sujeto que resulta obligado en
virtud de la misma.

3% Ademas, las resoluciones partidarias de la no devolucién del impuesto a los presta-
tarios consumidores amparaban su postura en que la doctrina jurisprudencial de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo que hasta las sentencias de octubre de 2018, consideraban
que el sujeto pasivo del impuesto es el prestatario, por aplicaciéon del referido articulo 68
del Reglamento y por entender que la unidad del hecho imponible respecto al préstamo,
obliga a que sea el prestatario [Por todas, sentencia de 27 de marzo de 2006], ademas,
muchas de ellas matizaban ademas, que la interpretacién de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo estaba avalada por el Tribunal Constitucional en su Auto de 18 de enero de 2005,
que considera que es una opcién legislativa constitucionalmente valida, que el sujeto pa-
sivo de la modalidad del TAJD, sea el mismo que se erige como sujeto pasivo del negocio
juridico principal.

35 Sobre el tratamiento del impuesto de actos juridicos documentados realizado por las
Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, pueden verse los trabajos de
RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2018) y AGUERO ORTIZ (2018).

3¢ Al respecto, debe llamarse la atencién de que este precepto ha sido declarado ilegal
por la Seccion 2.* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en sus resoluciones de 16 de
octubre, 22 de octubre y 23 de octubre de 2018 vy, tras la aprobacién del Real Decreto
17/2018, el sujeto pasivo del impuesto cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria, se considerara sujeto pasivo al prestamista.

37 Debe llamarse la atencién sobre la competencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo
para determinar quién es el sujeto pasivo de los impuestos, de conformidad entre otras con
la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 15 de marzo de 2018.

3% En la resolucion de los recursos de casacion interpuestos se dio prioridad al tratamien-
to de la nulidad de la liquidacién porque si se declaraba la nulidad del acto administrativo
ya no procedia abordar la cuestién de la exencion.

3 Por todas, sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2016,
31 de octubre de 2006 y 20 de enero de 2006.

40 Estas resoluciones consideran que podria mantenerse la doctrina anterior porque la
hipoteca como derecho real de garantia es accesoria del negocio principal que es el prés-
tamo; por otro lado, porque el propio texto refundido de la ley del impuesto en relacién
con este tipo de negocios complejos (en sede del impuesto de transmisiones patrimoniales)
determina que tributan en concepto de préstamo vy, por tltimo, porque el articulo 68.2 del
Reglamento, sefala que el sujeto pasivo del impuesto es el prestatario.
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4 La nota de prensa de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre la decisién de volver
al criterio jurisprudencial anterior por el cual, el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentados en los préstamos hipotecarios es el prestatario, esta disponible en el siguiente
enlace: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Sala-de-prensa/
Notas-de-prensa/Nota-informativa-de-la-Sala-Tercera-del-Tribunal-Supremo--6-11-2018- [ul-
tima consulta, noviembre de 2018].

# Esta discrepancia sobre el fundamento de la nulidad de la clausula de gastos hi-
potecarios, ha sido puesta de manifiesto por: PERTINEZ VILCHEZ (2016), 94 y MARIN
LOPEZ (2018), pp.87-89.

4 Estas letras fueron incorporadas al articulo por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre
de mejora de la proteccién de consumidores y usuarios por la que se modificé la clausula
n.° 22 de la disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios.

4“4 GONZALEZ PACANOSWSKA (2015) 1.328, sefiala que: «el hilo conductor de los
distintos apartados del articulo 89.3 es evitar que en un contrato de compraventa de vi-
vienda se encuentre el consumidor ante una serie de obligaciones adicionales y cargas
administrativas o, en su caso, costes que forman parte del proceso constructivo cuando se
compra un inmueble futuro[...]». En el mismo sentido anteriormente apuntado, MORALE-
JO IMBERNON (2010) 42 sefala refiriéndose al articulo 89.3 a) del TRLGDCU que: «[...]
este inciso estaria prohibiendo que se trasladen al comprador los gastos de constitucion,
divisién o cancelacion del préstamo y de la hipoteca que lo garantizase concertados por el
vendedor para financiar la construccion, previa o no a la subrogacién del comprador [...]».

4 En el mismo sentido, MARIN LOPEZ (2018) 89 sefial6 con anterioridad a la publica-
ci6n de las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, que no puede aplicarse
analégicamente la norma prevista en el articulo 89.3 a) del TRLGDCU a la estipulacién
de los gastos hipotecarios, puesto que el precepto mencionado solo entra en juego en la
compraventa de viviendas y, no existe una laguna que deba colmarse.

4 Sobre la vinculacién del contrato de préstamo y compra-venta de vivienda puede
verse, TENAS ALOS (2017) 424. Existe sin embargo, algin pronunciamiento judicial como
el efectuado por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam. 1 de Zaragoza, de
27 de junio de 2017, siguiendo la doctrina fijada por el Tribunal Supremo, considera
que el hecho de que el préstamo hipotecario tuviera como finalidad una reforma de la
vivienda, no excluye la aplicacién del articulo 89.3 del TRLGDCU —relativo a los gastos
de preparacién o titulacién de obra nueva—, porque el caricter abusivo segun dicha
resolucién, no se basa exclusivamente en el contenido, sino en la condicién de consu-
midor con la que actué el actor al contratar el préstamo y la posicién que por ello tuvo
frente al demandado.

4 En cuanto a la falta de concrecién de la clausula de gastos, ZUMAQUERO GIL (2018)
159 y 160 pone de relieve que: «[...] la férmula abierta que normalmente se utiliza por las
entidades bancarias para redactar este tipo de clausulas hacen que la misma adolezca de
falta de concrecion, hasta el punto que no queda claro en la mayoria de los casos qué gastos
va a repercutir el banco al consumidor, terminando en ocasiones incluso con la palabra
etcétera, lo que le deja indefenso ante cualquier tipo de cargo que se le quiera efectuar».

4 En el procedimiento del que trae causa la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 se planteé que la clausula de «gastos a cargo de la parte prestataria»
conculcaba el principio de concrecién y transparencia. Asi, la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 9 de Madrid, de 8 de septiembre de 2011 consideré que la estipulacion
ademas de resultar abusiva, no cumplia con los requisitos de claridad y concrecién del ar-
ticulo 5.5 de la LCGC. Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de
26 de julio de 2013, entiende que la estipulacién supera el control de incorporacién. Al no
plantearse esta cuestion en el recurso de casacion, el Tribunal Supremo en su sentencia de
23 de diciembre de 2015, no se pronuncio.

4 La sentencia de la Audiencia Provincial del Valencia de 25 de noviembre de 2015
reconoce que: «[...] Ello por cuanto de su redaccién (dnico extremo al que hemos de aten-
der) se pude deducir que se hace cargo del pago de tributos cualquiera que sea el sujeto
pasivo. La estipulaciéon ha de excluirse por no colmar el control de incorporacién por
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ambigua (arts. 5.5 y 7 LCDC). Ello implicara que la prestataria habra de hacerse cargo de
los impuestos de acuerdo con la normativa tributaria».

% Este control de transparencia material también recibe el nombre de «control cualifica-
do de incorporacién» AGUERO ORTIZ, (2016) 146 o «control de transparencia real» SAENZ
DE JUBERA HIGUERO (2016) 80. Sobre la naturaleza juridica del control de transparencia
como control de incorporacién reforzado o control de abusividad, puede destacarse MARIN
LOPEZ (2018), 179.

5! En este sentido, se pronuncia ZUMAQUERO GIL (2018), 157 y 158.

52 El control de transparencia material en el ordenamiento juridico espafiol es una
construcciéon doctrinal y jurisprudencial, al amparo del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/
CEE y en la que ha tenido especial relevancia las Sentencias del Tribunal Supremo de 9
de mayo de 2013 y 23 de diciembre de 2015.

3 Por todas, sentencias del Tribunal Supremo, de 3 de junio de 2016 y de 30 de enero
de 2017.

54 Esta cuestién es reconocida por MARIN LOPEZ (2018), 187 y ZUMAQUERO GIL
(2018), 159.

> Este apartado segundo de la Directiva no fue transpuesto al ordenamiento juridico
espanol, lo cual ha provocado una importante discusiéon doctrinal sobre si procede o no
efectuar un control de contenido cuando una clausula afecte al objeto principal del contrato.
A favor de esta posibilidad, puede destacarse a DUQUE DOMINGUEZ (2000) 485 y 486,
que es partidario de considerar que la no transposicién formal fue una decisién voluntaria
del legislador espafiol para permitir la revisién judicial de precios; en el mismo sentido,
CARRASCO PERERA / CORDERO LOBATO (2013) 176. En contra de tal posibilidad, se
puede destacar, a CAMARA LAPUENTE (2006) 66-69, el cual considera que la no trans-
posicion del apartado segundo del articulo 4 de la Directiva se deriva de un error en la
votacién parlamentaria y, por tanto, no es una omisién voluntaria de la regla comunitaria.
Ademas, reconoce que en el sistema normativo espariiol existen otros mecanismos para atajar
conductas abusivas sobre elementos esenciales del contrato, sin necesidad de recurrir al
régimen de las cldusulas abusivas.

56 Sobre este particular, véase PERTINEZ VILCHEZ, F. (2008) 994.

Dicho criterio es aplicado por las Sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia de
31 de marzo del 2000. Esta ultima resolucién de la Audiencia Provincial de Murcia de 31
de marzo del 2000 determina que: «[...] En cambio, el discurso debe ser distinto en lo
que se refiere a la clausula que determina los intereses moratorios aplicables en caso de
incumplimiento del prestatario, por tratarse de una clausula que no se refiere a las presta-
ciones principales derivadas del contrato, dado el caracter eventual de su aplicacién, que
solo procedera en el caso de que el desarrollo de la relacién contractual entre en una fase
patolégica, lo que justifica que las mismas puedan y deban ser objeto de control para deter-
minar su posible caracter abusivo, ya que es indudable que la relevancia que tales clausulas
tienen para el adherente en el momento de contratar es muy inferior a la que asumen las
condiciones relativas a los intereses remuneratorios, plazos de amortizacion, etc., lo que
redundard en una menor reflexion a la hora de manifestar la adhesién.»

57 MORENO TORRES (2018), 174.

58 PERTINEZ VILCHEZ (2016), 97-99.

5 PERTINEZ VILCHEZ (2017), 430 y 431. Este autor considera que: «[...] el enfoque
del Tribunal Supremo espafiol de prescindir de la transparencia en la valoracién de unas
clausulas que son parte integrante del coste del crédito es erréneo, lo cierto es que este
enfoque no puede considerarse contrario al articulo 4.2 de la Directiva UE\1993\13, de
clausulas abusivas en contratos con consumidores, ya que de acuerdo con el caracter de
minimos de la directiva (art. 8) nada impide que en un ordenamiento nacional algunos
aspectos del objeto principal del contrato queden sustraidos al control de transparencia y
sujetos directamente a un control de equilibrio, que es lo que ha hecho la Jurisprudencia
espafiola respecto de esas clausulas de imputacién de gastos».

% Asi las cosas, reconoce este autor que con la Orden Ministerial EHA 2899/2011, de 28
de octubre, dentro de la Ficha de Informacién Personalizada debe informarse al prestatario
de los costes que conlleva el préstamo, al igual que lo hacia la Orden de 5 de mayo de
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1994, que exigia que en el folleto informativo se incluyera informacién de los impuestos y
aranceles a cargo del prestatario. Por tanto, PERTINEZ VILCHEZ considera que si impli-
citamente la normativa de transparencia bancaria valida la repercusion de los gastos, si se
ha proporcionado al prestatario informacién suficientemente, no puede entenderse que la
clausula sea abusiva por razén de su contenido.

st MARIN LOPEZ (2018) 37 y 38 A modo ejemplificativo, este autor expone que: «Si
en un contrato bancario el documento debe mencionar las comisiones que el cliente debe
abonar, indicando con precisién cuando hay que abonarlas y por qué cuantia, sin que sea
posible el reenvio a las tarifas puestas a disposicién del publico por la entidad bancaria o
expuestas en el tablén de anuncios, lo mismo debe suceder respecto a los otros gastos que
debe sufragar el prestatario en un préstamo hipotecario: deben mencionarse en el documento
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