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CLÁUSULAS ABUSIVAS 

Nulidad por abusiva  

STS, Sala de lo Civil, núm. 148/2018, de 15 de marzo, recurso: 1518/2017. Ponente: Pedro 
José Vela Torres. Presidente: Francisco Marín Castán 

Precisión sobre la legislación aplicable por razones temporales – 
Pronunciamientos jurisprudenciales sobre la abusividad de las cláusulas de 
gastos en los préstamos hipotecarios – El pago del impuesto de transmisiones 
patrimoniales y actos jurídicos documentados en los préstamos hipotecarios – 
Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales 
consistente en la constitución del préstamo hipotecario – En cuanto al impuesto 
sobre actos jurídicos documentados por la documentación del acto -préstamo 
con garantía hipotecaria- en escritura pública:   (sinopsis de Fernando 
Zunzunegui y Florence Byrd). 

Precisión sobre la legislación aplicable por razones temporales: “[…] 2.- En función 
de la indicada fecha del contrato, deberemos tener en cuenta lo previsto en el art. 10 bis LGCU, 
en la redacción conferida por la Disposición Adicional Segunda de la Ley 7/1988, de 
Condiciones Generales de la Contratación (LCGC), que se remitía a la Disposición Adicional 
Primera de la propia LGCU, en la que se contenía un listado de cláusulas abusivas, entre las 
cuales, la 22 [«La imposición al consumidor de los gastos de documentación y tramitación que 
por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular, en la primera venta de viviendas, 
la estipulación de que el comprador ha de cargar con los gastos derivados de la preparación de 
la titulación que por su naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad 
horizontal, hipotecas para financiar su construcción o su división y cancelación)»], es 
equivalente al actual art. 89.3 c) TRLGCU […].” 

Pronunciamientos jurisprudenciales sobre la abusividad de las cláusulas de 
gastos en los préstamos hipotecarios: “[…] 1.- La sentencia de esta sala 550/2000, de 1 
de junio, trató la abusividad de la imposición al consumidor de los gastos generados por la 
constitución de una hipoteca para la financiación de adquisición de una vivienda, con apoyo 
en el art. 10.1 c), apdo. 11 LGCU (en su redacción original, que era igual al apartado 22 de la 
Disposición Adicional Primera antes citado), pero no se refirió a los tributos que gravan la 
operación, sino a los gastos bancarios, notariales y registrales derivados de la preparación de 
la titulación que, por su naturaleza, correspondan al vendedor (…). 3.- Por último, la sentencia 
705/2015, de 23 de diciembre, que se invoca en el recurso, no se pronunció sobre el resultado 
concreto de la atribución de gastos (…) entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, 
sino que, en el control realizado en el marco de una acción colectiva en defensa de los intereses 
de consumidores y usuarios, declaró abusivo que se imputaran indiscriminadamente al 
consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la operación. […] Por ejemplo, en 
materia de gastos notariales, el arancel distingue entre el otorgamiento de la escritura y la 
expedición de copias; o en caso del arancel de los registradores, se da diferente tratamiento a 
la inscripción que a la expedición de certificaciones o copias simples. Del mismo modo, en 
materia tributaria, lo que se reprochó es que se atribuyera en todo caso al consumidor el pago 
de todos los impuestos o tasas, cuando según la legislación los sujetos pasivos pueden ser 
diferentes, en función de hechos imponibles también diferentes. 4.- Sobre esa base de la 
abusividad de la atribución indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos e 
impuestos al consumidor (…), deberían ser los tribunales quienes decidieran en procesos 
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posteriores, ante las reclamaciones individuales de los consumidores, quienes concretaran 
cómo se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operación.  

El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos jurídicos 
documentados en los préstamos hipotecarios: “[…] 1.- Decíamos en la sentencia 
705/2015, de 23 de diciembre , en lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo 
hipotecario, que el art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados (LITPAJD) dispone que estará obligado al 
pago del impuesto de transmisiones patrimoniales a título de contribuyente, y cualesquiera 
que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: en la «constitución de 
derechos reales», aquel a cuyo favor se realice este acto (letra c); y en la «constitución de 
préstamos de cualquier naturaleza», el obligado será el prestatario (...).  Por otro lado, el art. 
15.1 LITPAJD señala que la «constitución de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda 
y anticresis, en garantía de un préstamo», tributaran exclusivamente, a los efectos de 
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. A su vez, el art. 27.1 de la misma 
norma sujeta al impuesto de actos jurídicos documentados los documentos notariales en que 
se recoge el préstamo, indicando el art. 28 que será sujeto pasivo del impuesto el adquirente 
del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos 
notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. De tal manera que, dijimos en la mencionada 
sentencia, la entidad prestamista no queda siempre y en todo caso al margen de los tributos 
que pudieran devengarse con motivo de la operación mercantil, sino que, al menos en lo que 
respecta al impuesto sobre actos jurídicos documentados, será sujeto pasivo en lo que se refiere 
a la expedición de las copias, actas y testimonios que interese. Por lo que una cláusula que 
cargue indiscriminadamente el pago de todos los tributos al prestatario, sin distinción o 
salvedad alguna, puede ser abusiva […].” 

Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales 
consistente en la constitución del préstamo hipotecario: “[…] 2.- Respecto del hecho 
imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales consistente en la constitución del 
préstamo hipotecario (art. 7.1.B LITPAJD), ya hemos visto que el art. 8 LITPAJD, a efectos de 
la determinación del sujeto pasivo, contiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar 
contradictorias. Así el apartado c) dispone que «en la constitución de derechos reales» es 
sujeto pasivo del impuesto aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado d) prevé que, «en 
la constitución de préstamos de cualquier naturaleza», lo será el prestatario. De manera que si 
atendemos exclusivamente a la garantía (la hipoteca), el sujeto pasivo sería la entidad 
acreedora hipotecaria, puesto que la garantía se constituye a su favor; mientras que, si 
atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo sería el prestatario (el cliente 
consumidor). Sin embargo, dicha aparente antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la 
misma Ley, que dispone: «La constitución de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda 
y anticresis, en garantía de un préstamo, tributarán exclusivamente por el concepto de 
préstamo». 3.- La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de este 
Tribunal Supremo ha interpretado tales preceptos en el sentido de que, tanto en préstamos 
como en créditos con garantía hipotecaria, el sujeto pasivo del impuesto sobre transmisiones 
patrimoniales y actos jurídicos documentados es el prestatario […]. En su virtud, respecto de 
la constitución de la hipoteca en garantía de un préstamo, en armonía con la jurisprudencia de 
la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo del impuesto 
de transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documentados es el prestatario […]”. 

En cuanto al impuesto sobre actos jurídicos documentados por la documentación 
del acto -préstamo con garantía hipotecaria- en escritura pública: “[…] 5.-En 
cuanto al impuesto sobre actos jurídicos documentados por la documentación del acto -
préstamo con garantía hipotecaria- en escritura pública (arts. 27.3 y 28 LITPAJD y 66.3 y 67 
del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto 
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados -en adelante, el 
Reglamento-), tiene dos modalidades: a) Un derecho de cuota variable en función de la cuantía 
del acto o negocio jurídico que se documenta (art. 69 del Reglamento). b) Un derecho de cuota 
fija, por los actos jurídicos documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso 
notarial en los que se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento). 
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El art. 29 LITPAJD, al referirse al pago del impuesto por los documentos notariales, dice: «Será 
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 el art. el art. 
68 del Reglamento del Impuesto contiene un añadido, puesto que tras reproducir en un primer 
párrafo el mismo texto del art. 29 de la Ley, establece en un segundo apartado: «Cuando se 
trate de escrituras de constitución de préstamo con garantía se considerará adquirente al 
prestatario». 6.- Así pues, en lo que respecta al pago del impuesto de actos jurídicos 
documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en función de la cuantía del acto o 
negocio jurídico que se documenta (art. 69 del Reglamento), será sujeto pasivo el prestatario, 
por indicación expresa del art. 68 del mismo Reglamento. Y en cuanto al derecho de cuota fija, 
por los actos jurídicos documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso 
notarial en los que se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. Del Reglamento), 
habrá que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la 
matriz, conforme al ya citado art. 68 del Reglamento y la interpretación que del mismo hace la 
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, corresponde el abono del impuesto al 
prestatario. Salvo en aquellos casos en que pudiera existir un pacto entre las partes sobre la 
distribución de los gastos notariales y registrales. […] Mientras que, respecto de las copias, 
habrá que considerar sujeto pasivo a quien las solicite, según se desprende del propio art. 68 
del Reglamento […]” 

Texto completo de la sentencia 
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