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I. INTRODUCCION

Uno de los ambitos en los que con mas habitualidad y profusién
se utilizan clausulas abusivas es en la contratacién bancaria. Como la
préctica de los tribunales demuestra, son muchas las sentencias que
analizan la validez de las clausulas impuestas en contratos bancarios.
En este sector el contrato con mayor niimero de pronunciamientos
judiciales es el préstamo hipotecario. Ademas de la cldusula suelo,
también se ha discutido la validez de otras, como la de vencimiento
anticipado o la de intereses de demora.

Una de esas clausulas que ha generado gran litigiosidad, y que
provocara todavia maés en el futuro, es la cldusula que impone al pres-
tatario el pago de todos los gastos que se originen por la celebra-
cién del contrato de préstamo y por la inscripcion de la hipoteca en
el Registro de la Propiedad. Es la denominada «clausula de gastos».
Aungque ya existian algunos pronunciamientos judiciales, la cuestion
toma una nueva dimension tras la STS de 23 de diciembre de 2015 (R]
2015, 5714), que es la primera sentencia del Tribunal Supremo que se
ocupa expresamente de la validez de esta cldusula. Desde entonces se
cuenta por cientos las sentencias dictadas sobre la cldusula de gastos.

Muchas de estas sentencias resuelven acciones individuales de
nulidad ejercitadas por concretos consumidores. Otras veces, sin
embargo, son las asociaciones de consumidores las que han ejerci-
tado acciones colectivas de cesacién, lo que obliga al juzgador a pro-
nunciarse sobre la nulidad de la clausula (s6lo cabe condenar a cesar
en el uso de una cldusula cuando esta sea nula). En este sentido, a
mediados de 2017 la Asociacion de Usuarios Financieros (ASUFIN)
ha interpuesto tres demandas colectivas contra varias entidades de
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crédito para que cesen en el uso de la clausula de gastos incluida en los
préstamos hipotecarios e indemnicen a los perjudicados por el importe
desembolsado’. Otras asociaciones de consumidores siguen recopi-
lando informacién con la idea de ejercitar también acciones judiciales.

La STS de 23 de diciembre de 2015 declara abusiva la cldusula en
lo que se refiere a la imposicion de los aranceles notariales y registrales
y al Impuesto de Actos Juridicos Documentados (en adelante, IA]D).
Pero son todavia muchas las cuestiones que quedan pendientes. Por
ejemplo, se discute cudles han de ser las consecuencias de la nulidad
de la clausula de gastos; en particular, si tras la nulidad el consumi-
dor puede recuperar todas las cantidades que abond en aplicaciéon
de la citada clausula o tinicamente aquellas cantidades que a él no
le incumbe abonar segtin las normas que rigen estos gastos (;devo-
lucién total de cantidades o tinicamente parcial?). Esto remite a la
posible aplicacion del derecho supletorio tras la nulidad de la clau-
sula. Otra materia de indudable interés es la relativa a la prescripcion
de la accién. Hay que determinar si la accién de nulidad y la accion
de restitucion de cantidades que nace de la nulidad tienen el mismo
régimen de prescripcion, y mas exactamente, si esta segunda accién
prescribe, cudl es el plazo de prescripcién y qué dia empieza a correr
ese plazo (dies a quo).

Esta obra tiene por objeto el analisis de la clausula de gastos incluida
en las condiciones generales del contrato de préstamo hipotecario. El
trabajo se divide en las siguientes partes. En primer lugar se expone
el caso resuelto por la STS de 23 de diciembre de 2015 y la solucién
ofrecida en las distintas instancias procesales (apartado II). Después
se examina la clausula de gastos (apartado III). El apartado siguiente
analiza si la cldusula de gastos supera el control de incorporacién
(apartado IV). A continuacién hay que analizar el control de conte-
nido y los distintos cauces existentes en nuestro derecho para consi-
derar una cldusula abusiva (apartado V). Después llega el momento
de exponer con detalle si superan o no el control de contenido o, por
el contrario, son abusivas, cada una de las subclausulas que integran
la cldusula de gastos. Asi, si es abusiva la clausula en lo relativo a los
gastos notariales (apartado VI), gastos registrales (apartado VII), el
pago del Impuesto de Actos Juridicos Documentados (apartado VIII)

! Segtin se indica en la web de Asufin; en concreto, en https:/ /asufin.com/2017/10/
gastos-hipoteca-admitida-tramite-la-tercera-demanda-colectiva-asufin/ [fecha de con-
sulta: 3 de octubre de 2017].
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y los gastos de gestoria (apartado IX). El apartado X aborda la clausula
de gastos y la posible aplicacion a la misma del control de transparen-
cia (apartado X). La cuestion relativa a los efectos de la nulidad de la
cldusula y a qué cantidades tiene derecho a reclamar el prestatario al
prestamista tras la nulidad se expone en el apartado XI. Por su parte,
el apartado XII analiza el régimen de la prescripcion de la accién. Por
altimo, el apartado XIII se ocupa de otras cuestiones, entre otras, qué
«alcance» tiene la doctrina sentada por la STS de 23 de diciembre de
2015 o qué sucede si el prestatario no es consumidor.

El libro finaliza con un anexo jurisprudencial, en el que se expo-
nen las dos Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado que analizan la validez de la clausula de gastos, y las
sentencias mas importantes sobre la materia dictadas por las Audien-
cias Provinciales y por los juzgados de primera instancia. Cierto es
que la jurisprudencia dictada en primera instancia puede tener poco
valor. Pero se ha considerado oportuno exponerla y analizarla en esta
obra, para dejar constancia de las diferentes posiciones que han sido
defendidas por los tribunales.






II. LA STS DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015

Hasta la fecha el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la
validez de la cldusula de gastos en una tinica ocasion. Se trata de la
STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015 (R]J 2015, 5714). Es de una
sentencia dictada por el Pleno de la Sala de lo Civil (Sala 1% del TS),
que pone fin al proceso judicial iniciado por una demanda presentada
por la Organizacién de Consumidores y Usuarios (OCU) contra el
Banco Popular Espafiol S.A. y el Banco Bilbao Bizcaya Argentaria S.A
(BBVA). La demandante ejercita una accién de cesacion para la defensa
de los intereses colectivos de los consumidores, en la que solicita que se
declare la nulidad de varias cldusulas utilizadas por las demandadas
en sus contratos bancarios, y se ordene la cesaciéon en el empleo de las
mismas en las condiciones generales de los contratos.

En relacién con los préstamos hipotecarios, se solicita la nulidad
de varias cladusulas, entre ellas la clausula suelo, la de intereses mora-
torios, la de vencimiento anticipado, y en lo que ahora interesa, la cldu-
sula que impone al prestatario el abono de todos los gastos, tributos y
comisiones ocasionados por la preparacién, formalizacién, tramitacién
de escrituras y ejecucion del contrato, y los provocados por la constitu-
cién, conservacion y cancelacion de su garantia («clausula de gastos»).

La clausula 5° del préstamo hipotecario del BBVA tiene el siguiente
texto:

«Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comi-
siones y gastos ocasionados por la preparacion, formalizacién, subsanacion,
tramitacion de escrituras, modificacion —incluyendo division, segregacion o
cualquier cambio que suponga alteracion de la garantin— y ejecucion de este
contrato, y por los pagos y reintegros derivados del mismo, asi como por la
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constitucion, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo igualmente a
su cargo las primas y demds gastos correspondientes al seguro de dafios, que
la parte prestataria se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas
en la clausula 11°.

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para
asequrar la correcta inscripcion de la hipoteca que en este acto se constituye
y de los titulos previos a esta escritura, asi como los gastos derivados de la
cancelacion de cargas y anotaciones preferentes a dicha hipoteca. Los gastos
suplidos podrdn ser cargados en cuenta a la parte prestataria en la forma y
condiciones que se indican al final de esta cldusula.

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la parte
prestataria, el Banco decida libremente realizar, serdn facturados por éste con
arreglo a las tarifas de comisiones y gastos que tenga vigentes el Banco en
el momento de dicha solicitud. En todo caso, se considerard que constituyen
un servicio objeto de facturacion los trabajos de preparacion de antecedentes
que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura de cancelacion
de hipoteca.

La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco cuan-
tos dafios, perjuicios, costas y gastos procesales o de otra naturaleza, se gene-
ren u originen al Banco por incumplimiento del contrato o para el cobro del
crédito, incluyendo los gastos y costes directos o indirectos, causados por las
actuaciones del Banco que tengan por objeto la reclamacion de la deuda (tales
como, en especial, los requerimientos de pago por correo, teléfono, telegrama,
notariales), asi como los derivados de los procedimientos judiciales o extra-
judiciales motivados por todo ello, incluidos los honorarios de Abogado y
Procurador atin cuando su intervencion en las actuaciones y procedimientos
judiciales o extrajudiciales no fuere preceptiva.

El Banco queda facultado para cargar en cuenta o reclamar en cualquier
momento a la parte prestataria cuantas cantidades se le adeuden por los con-
ceptos antes indicados. Las cantidades asi adeudadas al BANCO devengarin,
desde la fecha en que éste las hubiera satisfecho y sin necesidad de reclamacion,
intereses de demora con arreglo a la clausula 6“, y quedardn garantizadas con
arreglo a la cifra prevista para gatos y costas en la clausula 9"».

ElJuzgado dela Mercantiln®9 de Madrid dicta la sentencia 95/2011,
de 8 de septiembre de 2011, que en lo que ahora nos concierne, declara
abusiva la cldusula en todos sus parrafos, excepto en el cuarto, por
resultar abusiva a la vista del art. 87.5 y 89.3 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios —en
adelante, TRLGDCU— (FJ 3°, apartado 35). Ademas, la cldusula no
cumpliria tampoco los requisitos de claridad y concrecion del art. 5.5 de

12
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la de la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de la Contratacién —en
adelante, LCGC—, pues es oscura y ambigua en los términos del art.
7.7 LCGC (F] 3°, apartado 35). Por eso declara nula la clausula (salvo
el parrafo cuarto), debiendo integrarse el contrato en el sentido de que
«serdn de cuenta del cliente aquellos gastos o tributos que por dispo-
sicion legal o reglamentario no sean del banco» (FJ 517, apartado 241).

Las partes y el Ministerio Fiscal interponen recurso de apelacion,
que es resuelto por la SAP Madrid 242 /2013 (Secc. 287), de 26 de julo de
2013 (JUR 2013, 297024). Sobre la clausula de gastos el tiinico apelante
es el BBVA. La sentencia declara que no hay un problema de falta de
claridad de la cldusula, pero si de abusividad, pues la cldusula es abu-
siva conforme al art. 89.1.a) y ¢) TRLGDCU (FJ 25°). Por eso desestima
el recurso de apelacion. Aunque es verdad que la integraciéon de la
clausula decretada en la sentencia de instancia no es adecuada (pues
es contraria a la doctrina del TJUE), como la eliminacién de la inte-
gracion beneficia al consumidor y perjudica al prestamista, habiendo
sido interpuesto el recurso de apelaciéon tinicamente por éste tltimo,
no procede cambiar la sentencia de instancia en este punto, para no
perjudicar al apelante.

El prestamista interpone un recurso de casacioén, que es desesti-
mado por el Tribunal Supremo en su sentencia 705/2015, de 23 de
diciembre de 2015 (R] 2015, 5714). La sentencia dedica a la clausula de
gastos el Fundamento Juridico 5° letra h, que consta de cinco aparta-
dos. El primero enumera los preceptos del TRLGDCU aplicables a la
clausula de gastos en general (apartados 2, 3,4 y 5 del art. 89), y pone
de manifiesto que las previsiones establecidas «en particular» para la
compraventa de vivienda en el art. 89.3 se aplican también al préstamo
(pues «la financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicién»). Cada
uno de los apartados siguientes analiza por separado la validez de la
clausula en relaciéon con gastos concretos. Asi, el apartado segundo
se refiere a los gastos notariales y registrales, el apartado tercero a la
clausula que le impone el pago de los tributos, el cuarto a los gastos
derivados de la contratacion de un seguro de dafos, y el quinto a los
gastos pre-procesales, procesales y de otra naturaleza, entre los que se
encuentran las costas judiciales y los gastos de abogado y procurador.

Conviene adelantar ya que el TS considera abusiva la cldusula
que impone al prestatario todos estos gastos, salvo los derivados de
la contratacién de un seguro de dafnos. En las paginas que siguen se
expondré con detalle los argumentos para considerar la clausula abu-
siva y los efectos de la nulidad que de ella deriva.

13
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