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RESUMEN

El trabajo examina la experiencia española en materia de litigación 
sobre cláusulas no negociadas en la contratación hipotecaria a la luz de los 
conceptos económicos básicos que permiten desentrañar la función contrac-
tual de las mismas. El análisis se hace en términos de los costes, los precios 
y el excedente contractual conjunto y el individual de las partes en el contra-
to, aplicándose a continuación a las principales cláusulas debatidas judi-
cialmente en España: cláusulas suelo, cláusulas de vencimiento anticipado, 
cláusulas sobre comisión de apertura, cláusulas de gastos (incluyendo 
Impuesto de Actos Jurídicos Documentados, aranceles notariales y registra-
les y gastos de gestoría y tasación). Finalmente, se desarrolla la crucial dis-
tinción entre cláusulas productivas y distributivas y su incidencia en el modo 
de interpretar y aplicar el juicio de transparencia material y el juicio de 
abusividad que resultan de la normativa europea y española sobre condicio-
nes generales en la contratación de consumo.
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Costs, prices and contract surplus in legal controls 
over standard terms, especially in mortgage contracts

ABSTRACT

The article looks at the Spanish litigation wave over standard terms in 
mortgage loans under the lenses provided by basic economic notions that 
shed light on the contractual function of various contract clauses. The analy-
sis deploys the essential toolkit of costs, prices, and contract surplus and 
projects it over the terms that have constituted the bulk of recent litigation in 
Spain: adjustable interest rate floors, acceleration clauses, administration 
fees, taxes and expenses clauses (including notarial and registry fees, apprai-
sal fees and handling fees). The crucial distinction between productive and 
distributive clauses is introduced in order to interpret and apply the substan-
tive transparency and unfairness tests over standard contract terms to be 
found in EU and Spanish consumer contract law.
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1.  INTRODUCCIÓN: EL SUSTRATO ECONÓMICO DE 
LA CONTRATACIÓN DE CONSUMO

El precio de los bienes y servicios intercambiados entre empre-
sas y consumidores (o entre empresas) está directamente relaciona-
do con los costes de producirlos. Lo anterior no presupone identi-
dad, naturalmente, como podremos comprobar de inmediato y 
como intuitivamente conocemos todos cuando actuamos como 
contratantes. Pero es indudable que un oferente, si hace un cálculo 
prospectivo y racional, se inclinará por no producir y ofrecer un 
producto o servicio en el mercado si el precio que espera recibir 
por él no es, como mínimo, igual a lo que le cuesta producirlo.1 La 
teoría económica y la práctica comercial arrojan evidencias incon-
testables del reflejo de los costes de producción –en sentido 
amplio– en el precio de los productos y/o servicios.

En el plano jurídico, las transacciones económicas de toda índo-
le se articulan a través de contratos. El Derecho se ocupa de clarifi-
car o determinar distintas cuestiones en relación con las transaccio-
nes que realizan individuos y empresas: (i) precisa cuáles son los 
requisitos necesarios cuya satisfacción exige para considerar que 
estamos ante un contrato jurídicamente vinculante –también los 
aspectos relativos a la información que han de poseer una o ambas 
partes y a la forma de consentir el contrato–; (ii) prevé reglas sobre 
la interpretación de lo acordado y sobre el contenido de las acciones 
que han de adoptar los contratantes, bien necesaria o imperativa-
mente, con independencia de lo acordado, o bien, más frecuente-
mente, en defecto de los términos previstos por las propias partes; 
(iii) dispone remedios o mecanismos de reacción en caso de incum-
plimiento por cualquiera de los contratantes de sus compromisos 
contractuales. Por medio de una adecuada intervención en estas 
dimensiones del contrato, un sistema jurídico puede contribuir deci-
sivamente a promover que se celebren intercambios mutuamente 
beneficiosos para las partes y que los mismos se hagan bajo los tér-
minos y condiciones más deseables para los intervinientes.

Los contratos que concluyen las partes contienen cláusulas 
contractuales heterogéneas –desde el punto de vista económico– 
que reflejan los diferentes parámetros y las distintas variables que 
definirán la interacción entre las partes. Entre estas, los contratan-
tes incluyen cláusulas que reflejan, asignan y distribuyen los costes 
de producción del producto o servicio y que, a su vez, configuran el 
precio –total– del producto o servicio y el sacrificio –monetario, 

1 En caso de bienes ya producidos, o de recursos productivos que no pueden, por su 
naturaleza, permanecer ociosos, el llamado coste de oportunidad, esto es, el mejor rendi-
miento alternativo que le reportarían los bienes o los recursos.
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generalmente, pero no siempre– que supondrá finalmente para el 
consumidor. Con esas cláusulas contractuales, además, las partes 
determinan e incentivan conductas o acciones que aumentan o 
reducen el excedente total (la ganancia conjunta) del contrato, y la 
distribuyen o reparten, explícita e implícitamente, entre las partes. 
En el caso de los contratos de consumo, esas dimensiones econó-
micas fundamentales no se hallan, ni mucho menos, ausentes, y 
sirven igualmente para comprender las funciones sustanciales que 
desempeñan los términos y condiciones del contrato, tanto los 
negociados como los no negociados.

En las secciones siguientes se explica detenidamente cómo el 
instrumental económico básico resulta imprescindible para confi-
gurar adecuadamente y entender cabalmente un régimen de inter-
vención judicial ex post sobre el contenido del contrato como el 
que existe en España y en Europa en materia de cláusulas abusivas 
en contratos con consumidores.

En efecto, los sistemas jurídicos de los Estados Miembros de la 
UE disponen de un complejo entramado de reglas y doctrinas, en 
buena medida con origen inmediato en el Derecho de la UE (y, 
mediatamente, en parte no desdeñable, en el Derecho alemán) para 
abordar los riesgos de la estandarización de términos del contrato 
fruto del despliegue de clausulados contractuales no negociados 
con la contraparte, singularmente con una contraparte que tenga la 
condición de consumidor.2 Para aplicar de manera socialmente 
ventajosa este conjunto normativo, no digamos ya para trazarlo con 
un mínimo de criterio y buen sentido, es imprescindible entender la 
entraña económica de las relaciones contractuales subyacentes, 
pues de lo contrario se corre el riesgo de diseñar, interpretar e 
implementar reglas y doctrinas jurídicas que gobiernan la estructu-
ra contractual de las transacciones económicas de espaldas a lo que 
el buen funcionamiento de estas, también en favor de los consumi-
dores, aconseja o incluso exige.

Desgajar el entramado normativo que rige el enorme caudal de 
operaciones de adquisición de bienes y servicios en una sociedad 
compleja de su sustancia económica no nos parece una política 
jurídica recomendable. Desafortunadamente, esta cesura ha preva-
lecido en el pasado y aún hoy domina en un alto grado el entendi-
miento jurídico de los problemas contractuales, singularmente los 
de la contratación en masa. En el caso español, este defectuoso 
entendimiento económico de la intervención jurídica sobre las con-

2 En el presente trabajo nos centramos en la contratación de consumo, aunque una 
parte de las cuestiones problemáticas que suscita la estandarización contractual mediante 
condiciones generales de contrato toca también a la contratación entre empresarios o pro-
fesionales. Sobre esta cuestión, Albiez Dohrmann, 2009.
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diciones generales ha provocado centenares de miles de demandas3 
(con enormes costes para la administración de justicia y la socie-
dad) en buena medida fútiles para mejorar la posición de los consu-
midores. Muchas de ellas todavía saturan nuestro ya de por sí 
sobrecargado sistema de justicia. Además, han generado una con-
moción en el Derecho privado patrimonial y en la administración 
de justicia de la que acaso aún tardaremos en reponernos.

Por ello, en este trabajo defendemos precisamente una aproxi-
mación opuesta: solo prestando atención a la –más que evidente, 
podríamos añadir– sustancia económica de la contratación, es posi-
ble encontrar soluciones socialmente provechosas a los problemas 
–innegables también– que suscita la estandarización de términos 
contractuales en la contratación de consumo.

Para presentar razonadamente la justificación de nuestra postu-
ra, este trabajo se estructura en las siguientes secciones: en la Sec-
ción 2 se sintetizan los controles ex post sobre las cláusulas predis-
puestas en Derecho de la UE y en Derecho español, a la vista de las 
cuestiones problemáticas que suscita la contratación estandarizada; 
en la Sección 3 se presentan distintas categorías de costes en la 
provisión de bienes y servicios en la contratación de consumo y su 
relación con los precios de los contratos; la Sección 4 se dedica a 
presentar nociones fundamentales de la economía del contrato 
como es la del excedente contractual y su papel para caracterizar 
distintas cláusulas del contrato, señaladamente las productivas 
frente a las distributivas; la Sección 5 ilustra los conceptos de las 
secciones anteriores mediante su aplicación a los principales ejem-
plos que arroja la litigación hipotecaria española; la Sección 6 ela-
bora cómo la distinción entre cláusulas productivas y distributivas 
se proyecta sobre el entendimiento de los controles de transparen-
cia material y abusividad sobre condiciones generales de contrato; 
la Sección 7 ofrece una breve conclusión.

2.  CONDICIONES GENERALES Y SU CONTROL EN EL 
DERECHO DE LA UE Y EL DERECHO ESPAÑOL

A)  VENTAJAS Y DESVENTAJAS CONTRACTUALES DE LA 
ESTANDARIZACIÓN DE TÉRMINOS EN EL CONTRATO

Para comprender el papel de la intervención jurídica sobre la 
contratación en masa es preciso comenzar con una breve indica-

3 Puede compararse la experiencia española con la de algún otro país que padeció 
burbuja y crisis hipotecaria comparables a las nuestras, pero que ha canalizado las recla-
maciones contra el sector financiero de forma más concentrada y menos caótica que noso-
tros: Coakley y Daniel, Minn. Law Rev., 2019, p. 2477.
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ción acerca de las oportunidades y riesgos que la estandarización 
en el contrato presenta para el bienestar de los consumidores y el 
bienestar social o, eventualmente, para otros objetivos relevan-
tes, como la autonomía y libertad de determinación en la esfera 
contractual.

Por un lado, el uso de condiciones generales de contrato pre-
senta, por sus características, ciertas ventajas en los procesos de 
contratación: contribuye a la reducción de costes de transacción y 
permite la uniformidad del clausulado contractual, con lo que se 
evitan discrepancias entre los distintos contratos que realiza la 
misma empresa. Ello permite economías de escala que abaratan el 
coste de contratar por unidad de producto o servicio o por euro 
pagado al oferente. Estas reducciones de costes de contratar sobre 
bienes y servicios no benefician en exclusiva a los productores y 
vendedores, sino que pueden, vía reducciones de precios, alcanzar 
–incluso en su totalidad– a los consumidores en tales mercados.

Por otro lado, la existencia de estos beneficios se acompaña, 
inevitablemente, de desventajas. La estandarización contractual 
que comporta la utilización de condiciones generales de la contra-
tación genera riesgos para la situación de quienes se enfrentan, 
pasivamente en su mayoría, a este fenómeno4. Esto suscita una 
natural preocupación en legisladores, tribunales y juristas en gene-
ral. De hecho, se suele argumentar –y no de forma injustificada– 
que en el contexto de las condiciones generales de la contratación, 
solo se puede hablar de forma limitada y superficial de consenti-
miento contractual5, debido a que los consumidores, en muchas 
ocasiones, no son conocedores del contenido, efectos e implicacio-
nes de las condiciones generales de la contratación, ya sea por el 
desconocimiento de su propia existencia en el documento contrac-
tual, o porque no saben o entienden sus implicaciones legales y 
económicas6. Algunos autores han calificado estos contratos estan-
darizados como «seudocontratos», puesto que las condiciones 

4 Véase Chen-Wishart, 2015, p. 105, quien destaca los retos de la contratación con 
condiciones generales para la teoría del contrato.

5 Véase, Radin, 2012, pp. 19-33. Otros argumentan que la falta de consentimiento 
por parte de los consumidores no es, en sí, preocupante, puesto que hay otros medios 
(reputación, búsqueda por parte de consumidores sofisticados, obligaciones regulatorias y 
prohibiciones) que fijan límites efectivos a los excesos que las empresas puedan cometer 
cuando tratan de ejecutar aquellas condiciones generales de la contratación que afectan 
negativamente al bienestar de los consumidores: Oman, 2017, capítulo 7. Las varias 
dimensiones del «consentimiento» son un tema clásico de la teoría de contratos en la tradi-
ción del Civil Law: Véase, entre otros muchos, Medicus (2010). En la tradición del Com-
mon Law, el interés por las múltiples dimensiones del consentimiento parece ser más 
reciente: Bix, 2018; Kim, Nevada L. J, 2017, p. 165.

6 Debe notarse, no obstante, la tendencia hacia cláusulas más «amigables» para el 
adherente, orientadas a diferenciar al predisponente de otros competidores, tal y como 
evidencia en algunos ámbitos Hoffmann, Univ. Chicago L. Rev., 2018, p. 1395.
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generales de la contratación no son fruto del acuerdo mutuo, del 
entendimiento conjunto del intercambio y sus términos y condicio-
nes, que es lo que estos autores consideran elemento esencial e 
insoslayable de cualquier contrato que merezca este nombre7.

Aún más, semejante falta de conocimiento por parte del consu-
midor del contenido e implicaciones que la conclusión del contrato 
puede suponer para el excedente conjunto que derive de la transac-
ción proyectada, así como para el excedente individual para el con-
tratante que no ha participado en definir los términos del intercam-
bio, podría derivar en pérdidas de eficiencia. Anticipando la falta 
de conocimiento o la errónea evaluación por el consumidor-adhe-
rente, y con el fin de maximizar su excedente contractual indivi-
dual, el predisponente puede verse tentado de incorporar condicio-
nes generales que no conduzcan a la maximización del excedente 
contractual conjunto (pero que aumenten al máximo el excedente 
individual de la empresa predisponente a costa del excedente del 
consumidor)8.

En términos económicos, lo que resulta más preocupante no es 
el desequilibrio per se en favor del empresario o profesional, o la 
diferente posición contractual de las partes, sino que la asimetría 
en las respectivas posiciones puede dar lugar a contratos que (i) no 
maximizan las ganancias derivadas de la operación incluso si son 
superiores a las derivadas de las alternativas existentes en el merca-
do, (ii) no mejoran el bienestar del consumidor respecto de las 
alternativas de que dispone y (iii) no incrementan el bienestar con 
respecto al statu quo o al punto de partida –previo al contrato– de 
las partes.

No obstante, algunos autores cuestionan la trascendencia efec-
tiva de los riesgos que las condiciones generales de la contratación 
presentan en términos de eficiencia. Argumentan que estas even-
tuales pérdidas son más aparentes que reales, desde el momento en 
que estas cláusulas unilateralmente impuestas e «ineficientes por 
su contenido» son mecanismos defensivos empleados por las 
empresas predisponentes para disciplinar a consumidores oportu-
nistas. A pesar de su aparente dureza, no serán utilizadas como 
herramientas «ofensivas» para reducir el bienestar del consumidor, 
pues el interés de la empresa por preservar su reputación en el mer-
cado las disuadirá de usar condiciones generales de la contratación 

7 Véase, Kar y Radin, Harvard L. Rev, 2019, p. 1135.
8 Para un temprano análisis económico de las condiciones generales como un pro-

blema de selección adversa que reduce los niveles de calidad del «producto» (el contenido 
contractual), véase Adams, 1984, p. 655; Adams, 1989, p. 781.
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con esta finalidad de aprovecharse del consumidor.9 En un sentido 
no tan distinto, se ha argumentado recientemente que muchas con-
diciones generales de la contratación no tienen por objetivo su 
cumplimiento u observancia en la realidad de la relación contrac-
tual10, atendiendo a (i) la baja probabilidad de que sean ejecutadas 
efectivamente; (ii) que tratan de influir en la decisión del consumi-
dor más allá de la mera decisión de comprar; (iii) que son redacta-
das por la empresa con la intención de inducir al consumidor a que 
actúe en un determinado modo.

En el lado opuesto, otras opiniones11 argumentan que el poten-
cial de las condiciones generales de la contratación y otros meca-
nismos empleados por las empresas con el fin de absorber el exce-
dente y abusar de los consumidores, es aún más grave en el entorno 
digital hoy dominante, pues las empresas no solo pueden extraer 
beneficios de la ignorancia, falta de información y pasividad de 
muchos consumidores, sino que también pueden beneficiarse de 
los sesgos cognitivos generalizados y de los defectos idiosincráti-
cos de cada consumidor. En otras palabras, el abuso instrumentado 
a través de términos contractuales no negociados se orienta hacia 
unos perfiles determinados de consumidores concretos, lo que hace 
el abuso más eficaz y alarmante, tanto por los resultados en sí de la 
cláusula contractual favorable a la empresa, como por el hecho de 
que para esos concretos consumidores el abuso pasa inadvertido –y 
así, se evita la reacción dirigida a eliminar o compensar el efecto de 
la cláusula–. Algunos incluso usan la metáfora «intercambio 
zombi» y «contratos zombi» para referirse a la contratación estan-
darizada en la era digital12.

Se arguye igualmente que la estandarización de términos del 
contrato puede permitir una más eficaz ocultación de la extracción 
de excedente contractual por parte de la empresa predisponente, a 
través de la apariencia de una regulación equilibrada que en reali-
dad disfraza un traslado de costes sobre el consumidor13.

9 Véase, Bebchuk y Posner, Mich. L. Rev., 2006, p. 833. Una evidencia en este 
sentido la encontramos en el sector de la música en streaming, donde una encuesta revela 
la nula aplicación efectiva en detrimento de los consumidores de ciertas cláusulas en con-
diciones generales en contratos de consumo insertas con objeto de restringir la facultad de 
los consumidores de beneficiarse de la excepción del fair use frente al derecho de exclusi-
va del titular de los derechos de autor: Rub, Virginia L. Rev., 2017, p. 1141.

10 Hoffmann, U. Chicago L. Rev, 2018, p. 1395.
11 Caloy Rosenblat, Columbia L. Rev., 2018, p. 1650; Calo, George Washington 

U. L. Rev., 2014, p. 1001.
12 Leib, y Eigen, Univ. of Illinois L. Rev., 2017, p. 76.
13 Gilo y Porat, Michigan L. Rev., 2006, p. 1014.
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Existe evidencia14, entre otros problemas, de que los contratos 
estandarizados frecuentemente contienen cláusulas inválidas por 
su contenido, pues niegan (o restringen) derechos irrenunciables y 
atribuidos de forma imperativa al consumidor, o incluso le generan 
una falsa representación acerca la regla jurídica que resultaría de 
aplicación en caso de que esa cláusula no estuviera incorporada en 
el contrato, induciendo, en los consumidores una percepción erró-
nea sobre determinadas acciones o situaciones contractuales y 
posibles remedios o mecanismos de reparación.

Parece, pues, que hay razones para ocuparse de manera particu-
larmente incisiva de las condiciones generales de contrato. Conta-
mos con datos de la realidad que nos hacen pensar que pueden 
suponer una pérdida en términos de eficiencia en las operaciones 
económicas entre empresas y consumidores. Es razonable, en tér-
minos de política jurídica, que los legisladores, los tribunales y la 
doctrina hayan tratado de diseñar herramientas jurídicas para abor-
dar el fenómeno de las cláusulas contractuales estandarizadas, en 
especial en relación con consumidores. Cuestión distinta es si el 
régimen legal que se aplica en distintos ordenamientos se corres-
ponde efectivamente con los verdaderos riesgos de la estandariza-
ción de términos del contrato.

En Derecho de la UE, el fundamento que se aduce para justifi-
car los controles legales sobre las condiciones generales de la con-
tratación radica en las asimetrías informativas que caracterizan la 
contratación con consumidores, así como en la ausencia de igual-
dad en las posiciones negociales de los contratantes.

La Directiva 93/1315, que es la norma europea por excelencia en 
este ámbito, se ocupa de la transparencia (aunque no la denomina 
así explícitamente) y la abusividad (unfairness) de las cláusulas no 
negociadas individualmente en los contratos entre empresarios y 
consumidores. A los efectos de analizar si ambos elementos son 
determinantes para una cláusula contractual, la Directiva toma 
como punto de apoyo principal la circunstancia de si aquella versa 
o no sobre la definición del objeto principal del contrato16.

La Directiva 93/13 no pretende imponer un marco jurídico 
completo sobre el régimen de las cláusulas abusivas y los efectos 

14 Furth-Matzkin, Journal of Legal Analysis, 2017, p. 11; Furth-Matzkin, Wor-
king Paper, John M. Olin Program in Law, Economics and Business, Harvard Law School, 
2018, p. 18.

15 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores, OJ L 95, 21 de abril de 1993, pp. 29-34 
(en adelante, la Directiva 93/13 o, simplemente, la Directiva).

16 Véase la Directiva 93/13. Véase, también, la Sentencia de la Sala 1.ª del Tribunal 
Supremo núm. 788/2017 de 9 de marzo de 2017.
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legales de tal declaración17. Es una Directiva de armonización 
mínima que no cubre todos los posibles escenarios resultantes de 
las distintas dimensiones que toma en consideración. Por ejemplo, 
las condiciones generales de la contratación que definen el objeto 
principal del contrato están, salvo que sean no transparentes formal 
o materialmente, fuera del ámbito de aplicación de la abusividad. 
Al mismo tiempo, la Directiva no contempla explícitamente las 
consecuencias de que una cláusula no cumpla con las exigencias de 
transparencia previstas por la Directiva. Estas son cuestiones que 
se dejan, en principio al margen de apreciación y aplicación de los 
ordenamientos jurídicos de los Estados Miembros.

B)  CONTROL DE TRANSPARENCIA SOBRE CONDICIO-
NES GENERALES EN LA DIRECTIVA 93/13

Son incontables, en España y en otros países europeos, las posi-
ciones doctrinales acerca de la compleja estructura de controles 
sobre las cláusulas no negociadas que dispone la Directiva 93/13. 
A continuación presentamos brevemente el panorama que emerge 
tras más de 25 años de su aplicación y muchos pronunciamientos 
del TJUE que tratan de clarificar –aunque no siempre lo consigan, 
ni mucho menos– su significado.

Puede argumentarse que la Directiva regula una modalidad o 
nivel de control que puede entenderse como de transparencia formal, 
externa o general. Acaso más exactamente, una serie de requisitos 
ligados a la idea de transparencia en la presentación exterior del con-
trato como fenómeno perceptible por los sentidos y legible o com-
prensible en sus propios términos. Todas las condiciones generales 

17 Una de las dimensiones que supera el ámbito de regulación de la Directiva es el de 
la prioridad en la intervención de la autoridad –judicial o extrajudicial– encargada de la 
determinación del carácter abusivo de una condición general. Al respecto hay dos modelos 
alternativos que parecen, en abstracto, viables: (i) el que prevalece en el Derecho de la 
competencia, en el que las demandas civiles siguen al procedimiento administrativo de las 
autoridades de la competencia que determina la infracción y las sanciones administrativas; 
(ii) alternativamente, aquel en que los Tribunales deciden primero y que, tras este pronun-
ciamiento, se imponen en su caso las correspondientes sanciones administrativas. El últi-
mo modelo expuesto parece asumir que las controversias entre actores privados deberían 
ser primero decididas en sede judicial, antes de que las autoridades administrativas puedan 
intervenir y, eventualmente, imponer sanciones. Se pronuncia a favor de esta posición, 
Cordero Lobato, «No cabe sanción administrativa por «Introducción de cláusulas abusi-
vas en los contratos» sin la declaración judicial previa del carácter abusivo de la cláusula», 
Centro de Estudios de Consumo, 8 de julio de 2017 (2017), quien defiende la necesidad de 
un pronunciamiento judicial declarativo de la abusividad de una cláusula antes de que se 
impongan cualesquiera sanciones administrativas. Sentencias recientes de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo han rechazado esta visión: Sentencias 
de la Sala 3.ª del Tribunal Supremo núm. 1557/2017 de 16 de septiembre de 2017, 
núm. 647/2019 de 21 de mayo de 2019 y núm. 849/2019 de 18 de junio de 2019.
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de la contratación deben superar este primer nivel de exigencia, 
independientemente de su papel en el contrato, en concreto, de si 
configuran o definen el objeto principal del contrato o no. El propó-
sito que parece subyacer al control de transparencia externa es el de 
garantizar que los contratos de consumo se redacten y se presenten 
de manera clara y comprensible para que el consumidor pueda tener 
conocimiento del contenido de los términos que definen y delimitan 
la vinculación del consumidor al contrato y que no han sido negocia-
dos, sino predispuestos18, dado que cabe presuponer que los térmi-
nos negociados sí han sido conocidos por ambas partes.

Un control de esta naturaleza asume, casi como premisa lógica, 
que la parte adherente es conocedora de la inclusión de la cláusula 
o cláusulas no negociadas, y por ello, que existe un deber legal por 
parte del predisponente de tomar las medidas necesarias para hacer 
ese conocimiento posible19.

La Directiva no regula expresamente las consecuencias de que 
una cláusula no cumpla con los requisitos de transparencia formal. 
Acaso puede suponerse –aunque no es del todo evidente– que se 
está asumiendo en la Directiva que la ley nacional que rija el con-
trato en cuestión, en este caso, determinará que la cláusula aqueja-
da por la falta de claridad no formará parte del contrato suscrito 
entre el empresario y el consumidor.

Ahora bien, si la condición general de la contratación cumple 
con los requisitos de transparencia exterior o formal, quedará 
incorporada como término contractual al contrato suscrito. No obs-
tante, esta primera conclusión no supondrá, automáticamente, que 

18 Véanse el Preámbulo y el artículo 5 de la Directiva. El TJUE ha interpretado que 
una condición general de la contratación ha sido redactada de manera clara y comprensible 
cuando ha podido ser entendida por el «consumidor medio» sin necesidad de recibir asis-
tencia letrada.

19 Parece difícil –pero no imposible– imaginar una situación en la que el consumidor 
no supiera, o no tuviera conocimiento, y no se preocupara de la presencia de condiciones 
generales de la contratación en el contrato que definen el objeto principal de este (no en el 
sentido jurídico de la expresión, sino en el de lo determinante para los intereses del consu-
midor a la hora de realizar la operación económica). En cuanto a las cláusulas que no 
definen el núcleo del contrato, incluso en los casos en los cuales los consumidores tienen 
la oportunidad de conocer el contenido de las condiciones generales, éstos no leen dichas 
cláusulas. En los muy pocos casos en que lo hacen, leen muy pocas de ellas y no entienden 
mucho de su significado ni alteran de forma perceptible su conducta como reacción a las 
mismas. La evidencia empírica indica que el acceso en sí a las condiciones generales de la 
contratación no representa normalmente un coste apreciable, pero en cambio la lectura, 
comprensión y evaluación de su contenido comportan costes no monetarios de cierta enti-
dad para el adherente, lo que determina que este renuncie con altísima frecuencia siquiera 
a iniciar la tarea. Véanse, Ben-Shahar, European Rev. of Contract Law, 2009, p. 1; 
Marotta-Wurgler, Univ. of Chicago L. Rev., 2011, p. 165; Bakos, Marotta-Wur-
gler, y Trossen, Journal of Legal Studies, 2014, p. 1; Ben-Shahar y Schneider, 2014, 
capítulos 3 a 6. La evidencia acumulada es en verdad abrumadora. Para una síntesis, 
Gómez Pomar, Artigot Golobardes y Ganuza Fernández, Working Paper, Universi-
tat Pompeu Fabra, 2018, sección 2.
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la cláusula (externa o formalmente) transparente sea plenamente 
efectiva y despliegue todos sus efectos contractuales. Aquí es 
donde se introduce el segundo nivel de control de la Directiva. Este 
control adicional debe aplicarse (de oficio, además) por el juez o 
tribunal encargado del enjuiciamiento de la cláusula objeto de liti-
gio entre el adherente y el predisponente.

Atendiendo al estado de la jurisprudencia del TJUE20, puede 
argumentarse que los controles adicionales al de presentación y 
comunicación «externa» de una cláusula cubren dos dimensiones 
distintas. La primera, el grado de conocimiento efectivo por parte del 
consumidor del impacto e influencia económica y jurídica respecto 
de la totalidad del contrato que la incorporación de ese término con-
tractual puede suponerle. La segunda, el contenido en cuanto tal de la 
cláusula y los derechos y obligaciones que la misma genera para las 
partes. Ahora bien, el tipo, el objetivo y las consecuencias legales de 
la falta de superación del control adicional parece hacerse depender 
del papel que la cláusula discutida desempeña en el contrato.

Si la cláusula no se refiere a la definición del objeto principal 
del contrato, la Directiva 93/13 parece que da entrada directamente 
a un control que supone de forma inmediata una verificación del 
contenido reglamentador o normativo del término contractual, esto 
es, versa sobre si el contenido sustantivo de la cláusula debatida 
para las conductas de las partes crea un desequilibrio21 entre los 

20 Este segundo nivel cubría dos dimensiones, la transparencia sustantiva, por un 
lado y el control de contenido de las cláusulas, por el otro. La transparencia sustantiva no 
está expresamente prevista en la Directiva En la primera jurisprudencia del TJUE, este 
entendía que el control de transparencia sustantiva no formaba parte de las obligaciones de 
los estados al adoptar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para adaptar 
la Directiva al Derecho de los estados miembros. Véase TJUE C-144/99, Comisión de las 
Comunidades Europeas v. Reino de los Países Bajos, de 10 de mayo de 2011. La jurispru-
dencia posterior del TJUE, sin embargo, confirma que el control de transparencia sustanti-
va forma parte del necesario control sobre cláusulas no negociadas impuesto por la Direc-
tiva 93/13. Véase. TJUE C-154/15 y C-307/15 Francisco Gutiérrez Naranjo v. Cajasur 
Banco SAU, Ana María Palacios Martínez v Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA (BBVA), 
Banco Popular Español SA v. Emilio Irles López y Teresa Torres Andreu, de 21 de diciem-
bre de 2016 (Gutiérrez Naranjo).

21 Una visión común en Europa (y en España) acerca de cómo debe entenderse el 
desequilibrio, en Jansen, 2018, p. 944, que sugiere que el criterio del desequilibrio se 
refiere a la desviación del contenido de la cláusula predispuesta objeto de litigio respecto 
de los estándares de justicia del Derecho de contratos que regule la relación contractual. 
Esta es la versión actualizada –pero aún muy próxima a la original– de la famosa tesis de 
la Ordnungsfunktion des dispositiven Rechts: Raiser (1935), considerado el creador e 
impulsor de esta teoría sobre el derecho contractual dispositivo: Cziupka, 2010, p. 124.

 Esta tesis ha contado y cuenta en España con numerosos e ilustres seguidores: de 
Castro Bravo, 1961, p. 333, quien la formuló de forma particularmente brillante al 
escribir de las normas contractuales dispositivas –esencialmente las codificadas– que 
«[...] no son dadas para auxilio de descuidados o desmemoriados, supletorias o adivina-
torias de sus voluntades, sino que manifiestan la regulación normal y que, por tanto, 
tienen un cierto carácter imperativo». También, Alfaro Águila-Real,1991, p. 362 
(aunque enfatiza los peligros de la Leitbildfunktion fuera del control de condiciones 
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derechos y obligaciones de los contratantes en detrimento del con-
sumidor y contra las exigencias de la buena fe (el test de abusivi-
dad de la Directiva)22. La cláusula será considerada abusiva si tal 
desequilibrio perjudicial e incompatible con la buena fe existe. 
Este control de contenido se proyecta sobre las disposiciones de la 
cláusula y el balance de derechos y obligaciones que ésta crea. Si 
se considera abusiva, la cláusula contractual, tal y como prevé el 
artículo 6.1 de la Directiva, no vinculará al consumidor –pero el 
resto del contrato, si puede subsistir económica y legalmente, con-
tinuará siendo vinculante para las partes23.

generales); Miquel González, 2002, p. 949 ss.; Morales Moreno, 2014, pp. 1962-
1964; Miquel González, 2017, p. 764.

 Esta visión acerca de la función de las normas dispositivas –en general y especialmen-
te de cara a la aplicación del juicio de abusividad de cláusulas no negociadas– plantea 
algunas dudas, con todo. Por un lado, no parece que las partes en un contrato configuren 
los términos contractuales tomando como referencia lo establecido por las normas supleto-
rias ni en atención a lo que prevé el derecho supletorio (no solo compuesto por las reglas 
legales supletorias), pues parecería más bien que las partes estipulan los términos contrac-
tuales en atención a sus preferencias y objetivos y son las normas supletorias las que fun-
gen de instrumentos para interpretar o integrar el contrato en aquellos aspectos no contem-
plados –o no claramente– por la mayoría de las partes que celebran una cierta tipología o 
esquema de contrato. Además, las normas supletorias no han de considerarse necesaria-
mente óptimas o modélicas en cualquier contexto contractual y para cualquier clase de 
contratante. Una cosa es que una cierta regla de Derecho esté en un código o en otra norma 
legal como regla supletoria, otra muy diferente es que se la considere modélica, la encarna-
ción de la solución justa o deseable –en términos económicos: la que maximiza el bienes-
tar conjunto de los contratantes– para toda situación o circunstancia en que estos puedan 
hallarse y fueran las que fuesen las características singulares o típicas del entorno de con-
tratación o del contrato. No habría razones lógicas, económicas o jurídicas (en España, 
cuanto menos; en Alemania el §307(2)1 BGB presume el desequilibrio en detrimento del 
consumidor cuando la cláusula es incompatible con los wesentlichen Grundgedanken der 
gesetzlichen Regelung) para asumir que las reglas legales supletorias son modelos de regu-
lación contractual de la contratación estandarizada. Por extenso, véase Gómez Pomar, 
Artigot Golobardes y Ganuza Fernández, 2018, sección 2.

22 Véase Jansen, 2018, p. 944 que defiende que el requisito de la buena fe se refiere 
a la cuestión de si la parte predisponente de la cláusula podía esperar que la otra parte 
(adherente) la aceptara. En línea con algunos pronunciamientos del TJUE [esencialmente, 
de las Sentencias TJUE asunto C-415/11 Aziz v. Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona 
i Manresa (Catalunyacaixa), de 14 de marzo de 2013 (Aziz) y asunto C-241/14 Banco 
Primus, S. A. v. Jesús Gutiérrez García, de 26 de enero de 2017 (Banco Primus)], Jansen 
apunta a que el concepto de buena fe introduce en el Derecho europeo elementos de con-
sentimiento hipotético, condiciones tácitas e, incluso, consideraciones económicas (los 
riesgos contractuales recaerán en la parte que podría haber prevenido o minimizado su 
impacto de una forma más eficiente).

23 El artículo 6.1 de la Directiva contempla que «Los Estados miembros establece-
rán que no vincularán al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos 
nacionales, las cláusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un 
profesional y dispondrán que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mis-
mos términos, si éste puede subsistir sin las cláusulas abusivas». Véanse también las sen-
tencias del TJUE en los asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98, Océano Grupo Edito-
rial SA v. Roció Murciano Quintero (C-240/98), Salvat Editores SA v. José M. Sánchez 
Alcón Prades (C-241/98), José Luis Copano Badillo (C-242/98), Mohammed Berroane 
(C-243/98) y Emilio Viñas Feliú (C-244/98), de 27 de junio de 2000 (Océano); asunto 
C-243/08, Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Györfi, de 4 de junio de 2009 (Pannon); 
asunto C-618/10, Banco Español de Crédito, S. A. v. Joaquín Calderón Camino, de 14 de 
junio de 2012 (Banco Español de Crédito).
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Si la cláusula contractual litigiosa define el objeto principal del 
contrato24 (incluyendo el precio, y la relación entre precio y natura-
leza o calidad de los bienes o servicios), el TJUE (juntamente con 
otros Tribunales nacionales, como el Tribunal Supremo25), sobre la 
base del artículo 4.2 de la Directiva, elaboró una doctrina jurispru-
dencial que no sujeta de modo inmediato la cláusula al control de 
contenido normativo, sino que la somete a una suerte de control 
intermedio (como si hubiera un espacio entre la pura transparencia 
exterior y el puro escrutinio sobre la entraña de contenido obliga-
cional o de conducta de la cláusula)26.

Este «nuevo» (en cuanto que no se incluye expresamente en el 
texto de la Directiva) control de transparencia es un examen de la 
transparencia sustantiva o material de la cláusula no negociada: se 
verifica el grado real de conocimiento del consumidor del impacto 
que para su bienestar tendrá la incorporación de la concreta cláusu-
la en relación con la totalidad del contrato.

La más reciente jurisprudencia del TJUE, no obstante, parece 
extender la exigencia –independiente, no como factor adicional, 
aunque fuera relevante, dentro del control de abusividad– de trans-
parencia material a toda cláusula no negociada, aunque no defina el 
objeto principal del contrato. Así, la sentencia del TJUE Gyula 
Kiss27 establece:

«En cualquier caso, independientemente de que las cláusulas 
controvertidas en el litigio principal estén o no comprendidas en 
el ámbito de aplicación del artículo 4, apartado 2, de la Directi-
va 93/13, la misma exigencia de transparencia que se incluye en 
esta disposición figura también en el artículo 5 de dicha Directiva, 
que prevé que las cláusulas contractuales escritas deben estar 
redactadas “siempre” de forma clara y comprensible.

24 Sobre el sentido (confesadamente formalista y, por ello, creemos, con un períme-
tro que ha de juzgarse restrictivamente) de esta noción que predomina en la jurisprudencia 
del TJUE, véanse TJUE asunto C-26/13 Árpád Kásler, Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP 
Jelzálogbank Zrt, de 30 de abril de 2014 (Kásler y Káslerné Rábai); TJUE C-143/13 Bog-
dan Matei, Ioana Ofelia Matei v SC Volksbank România SA, de 26 de febrero de 2015 
(Matei) y TJUE asunto C-96/14, Jean-Claude van Hove v. CNP Assurances SA, de 23 de 
abril de 2015 (van Hove). En la literatura, Dellacasa, European Rev. of Contract Law, 
2015, p. 152 y, con perspectiva crítica con el enfoque del TJUE, Gómez Pomar, European 
Rev. of Contract Law, 2019, p. 177.

25 En la archiconocida Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 
núm. 241/2013 de 9 de mayo de 2013, relativa a las cláusulas suelo. Los comentarios doc-
trinales sobre esta sentencia son incontables. Por todos, Pertíñez Vílchez, 2013 y Fenoy 
Picón, Anuario de Derecho civil, 2018, p. 923.

26 Véanse sentencias TJUE asunto C-92/11, RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentra-
le Nordrhein-Westfalen e. V.), de 21 de marzo de 2012 (RWE Vertrieb); Kásler y Káslerné 
Rábai,; Van Hove; Gutiérrez Naranjo.

27 Sentencia TJUE asunto C-621/17, Gyula Kiss, CIB Bank Zrt. v. Emil Kiss y Gyu-
láné Kiss, de 3 de octubre de 2019. La idea estaba ya en la Sentencia TJUE asunto 
C-348/14, Maria Bucura v. SC Banpost SA, de 9 de julio de 2015.
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[...] dicha exigencia de transparencia se ha de entender como una 
obligación no solo de que la cláusula considerada sea comprensible 
gramaticalmente para el consumidor, sino también de que ese con-
sumidor pueda evaluar, basándose en criterios precisos y com-
prensibles, las consecuencias económicas que para él tiene dicha 
cláusula.» (cursiva añadida)

En relación con la transparencia sustantiva, cuáles sean las con-
secuencias de concluir que la condición general de la contratación 
no supera el umbral de transparencia material o sustantiva, no es 
del todo evidente.

En efecto, como se desarrolla más abajo, existe un debate en la 
literatura (más acaso que en la jurisprudencia) sobre los efectos 
que llevaría aparejada para una cláusula el no superar el control de 
transparencia substantiva. Las incertidumbres no son del todo sor-
prendentes, habida cuenta de que estamos ante creación judicial 
del Derecho: el control de transparencia material como examen 
autónomo no aparece en el texto de la Directiva, ni lo hacía (hasta 
la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario28, en adelante LCCI) 
en la normativa de los Estados Miembros que, como España, han 
dado carta de naturaleza a esta modalidad de control de las cláusu-
las no negociadas29.

Es posible que una lectura de la jurisprudencia del TJUE permi-
ta inferir que, en realidad, la consecuencia de la falta de transparen-
cia substantiva de una cláusula sea (tal vez, pese a que el punto es 
menos claro, si además concurren otras circunstancias) la no vin-
culación del consumidor a la cláusula (el mismo efecto que el que 
resulta del examen de abusividad o de contenido normativo), aun-
que también cabe considerar de esa jurisprudencia que la intrans-
parencia sustantiva simplemente abre la puerta (cerrada en otro 
caso, cuando se trata de términos atinentes al objeto principal del 
contrato) al control de abusividad en los términos de la propia 
Directiva, lo que no precluye que (a la alemana) la falta de transpa-
rencia sea un elemento que tiene su peso en la determinación de 

28 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario 
(BOE núm. 65, de 16 de marzo de 2019). La LCCI ha sido desarrollada parcialmente por 
el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por la Orden ECE/482/2019, de 28 de abril y por 
la Circular de la DGRN 1/2019.

29 Una –añadida– particularidad española en la contratación hipotecaria es el control 
notarial de la transparencia. La Ley 5/2019 de crédito inmobiliario prevé, en su artículo 15 
que el notario haga constar en su acta notarial las cuestiones que el prestatario haya podido 
plantear y sobre las que el notario haya prestado asesoramiento, el cumplimiento por parte 
del prestamista de los plazos de puesta a disposición de la documentación legal, de la 
información individualizada y de un test en el que el prestatario concrete que la documen-
tación le ha sido entregada y la información suministrada. Dicha acta se presumirá veraz 
(art. 15.6). Véase Díez García, 2018; p. 335 ss., Muñiz Espada, 2018, p. 122; Sáenz de 
Jubera Higuero, 2019, p. 109.
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abusividad del contenido de la cláusula. La LCCI, en España, pare-
ce, al menos en una interpretación textual de la nueva previsión 
legal, determinar que una cláusula no transparente en sentido sus-
tantivo se ha de considerar, sin más, abusiva30.

A pesar de que estos dos controles podrían resultar en conse-
cuencias legales parecidas, lo cierto es que los elementos que sus-
tentan cada uno de ellos y los requisitos que se imponen a las condi-
ciones generales de la contratación son, conceptual y prácticamente, 
diferentes.

Estos dos controles adicionales –el control de abusividad o de 
contenido, por un lado y el control de transparencia sustantiva o 
material de condiciones generales de la contratación, por el otro– 
serán el objeto de las dos próximas subsecciones.

C)  EL CONTROL DE ABUSIVIDAD DE LAS CONDICIONES 
GENERALES

Si la condición general de la contratación no define el objeto 
principal del contrato, la Directiva prevé con toda nitidez y con 
carácter general su sometimiento a control de abusividad sobre su 
contenido. El artículo 3 de la Directiva (que dispone el control 
general de abusividad o control de «calidad» del contenido) esta-
blece que una cláusula no negociada individualmente será abusiva 
si, contra las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del 
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obli-
gaciones de las partes en el contrato31.

La evaluación de la abusividad de una condición general tendrá 
en cuenta las prácticas del mercado y las cláusulas contractuales 
incorporadas por los operadores del mercado o industria relevante 
en operaciones parecidas32. No obstante, la Directiva contiene en 
su Anexo una lista de cláusulas que, si se incorporan a un contrato, 
serán muy probablemente consideradas abusivas.

30 Nuevo segundo párrafo del artículo 83 TRLGDCU en la redacción de la disposi-
ción final octava LCCI. Véase, López Jiménez (coord.), 2019.

31 Artículo 3 de la Directiva. Véase también la Sentencia del TJUE asunto C-226/12, 
Constructora Principado, S. A. v. José Ignacio Menéndez Álvarez, de 16 de enero de 2014, 
en la que el TJUE considera que el concepto de desequilibrio no debe referirse a la relación 
entre los costes que debe soportar el consumidor y la totalidad de gastos derivados de la 
operación, sino a la restricción de derechos, a un obstáculo a su ejercicio o la imposición 
de obligaciones adicionales no contempladas ni incorporadas en el ordenamiento jurídico 
de los Estados Miembros. Véanse Pazos Castro, 2017, p. 504; Cámara Lapuente, 2015, 
p. 623; Zumaquero Gil, La Ley Unión Europea, 2014, p. 14.

32 Véase Pérez Benítez, Almacén de Derecho, 2017 (http://almacendederecho.org/
las-consecuencias-la-abusividad-la-falta-transparencia-polemico-articulo-6-la-directiva/).
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Dos escenarios pueden resultar de la aplicación del control de 
abusividad. En primer lugar, que la cláusula no sea declarada abu-
siva. En este caso, la cláusula seguirá siendo vinculante para las 
partes y podrá ser exigida judicialmente (y extrajudicialmente, si 
ello es posible) frente al consumidor33.

También puede suceder que la cláusula enjuiciada sea conside-
rada abusiva. Si la cláusula es abusiva, no vinculará al consumidor. 
Los Estados Miembros podrán, conforme a sus derechos naciona-
les, establecer las consecuencias ligadas a esta declaración de falta 
de vinculación34 mientras mantengan, cuando el contrato pueda 
subsistir legal y económicamente35, la naturaleza vinculante del 
resto, con sujeción siempre a las exigencias de los principios de 
equivalencia y efectividad en la ejecución del Derecho de la Unión.36

El Derecho español (juntamente con otros de la Europa conti-
nental) prevé que las cláusulas abusivas serán nulas de pleno 
derecho,37 con los efectos restitutorios que se anudan a tal categoría 
de ineficacia negocial, en nuestro caso, los previstos en el Código 
Civil38. Esto implica que se deberá dejar a las partes contratantes en 

33 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, núm. 822/2017, de 13 de 
enero de 2017.

34 La libertad de determinación de los Estados Miembros ha quedado fuertemente 
restringida tras la Sentencia del TJUE Gutiérrez Naranjo. La doctrina de esta sentencia 
implica que el efecto no vinculante requiere (conforme al mandato del Derecho comunita-
rio a los Estados miembros) que el consumidor sea colocado en la misma posición en la 
que se hubiera encontrado si la cláusula abusiva nunca se hubiera incorporado en el 
momento del perfeccionamiento del contrato. Con ello es indudable que se reduce notable-
mente el margen de apreciación que tienen los Estados miembros a la hora de determinar 
el alcance de la no vinculación de la cláusula declarada abusiva.

35 La cuestión de la subsistencia del contrato tras la expulsión de la cláusula abusiva en 
relación con la integración de la laguna contractual es uno de los asuntos más alambicados y 
probablemente peor resueltos por el TJUE en su jurisprudencia sobre la Directiva 93/13: 
TJUE Kásler y Káslerné Rábai; TJUE asuntos C-961/16 y C-94/17, Banco Santander, S. A. 
v. Mahamadou Demba, Mercedes Godoy Bonet (C-961/16) y Rafael Ramón Escobedo 
Cortés v. Banco de Sabadell, S. A. (C-94/17), de 7 de agosto de 2018; asunto C-51/17, OTP 
Bank Nyrt., OTP Faktoring Követeléskezelő Zrt. v. Teréz Ilyés, Emil Kiss, de 20 de septiem-
bre de 2018; asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17, Abanca Corporación Bancaria, S. A. 
v. Alberto García Salamanca Santos (C-70/17) y Bankia, S. A., v. Alfonso Antonio Lau 
Mendoza, Verónica Yuliana Rodríguez Ramírez (C-179/17), de 26 de marzo de 2019. Auto 
asunto C-486/16, Bankia, S. A. v. Alfredo Sánchez Martínez, Sandra Sánchez Triviño, de 3 
de julio de 2019; Sentencia C-260/18 Kamil Dziubak Justyna Dziubak v. Raiffeisen Bank 
International AG de 3 de octubre de 2109.

 Véanse, como aportaciones recientes en la literatura jurídica española, Gómez Pomar, 
InDret, 2019, p. 2; Pertíñez Vílchez, 2019, p.161; Carrasco Perera, 2019, p. 611.

36 El principio de equivalencia impone que la normativa nacional no puede tratar las 
pretensiones en el Derecho de la Unión de modo menos favorable a como lo hace con otras 
comparables del Derecho nacional. El principio de efectividad requiere que la normativa 
nacional no puede suponer que el ejercicio de la pretensión con origen en el Derecho de la 
Unión sea imposible o excesivamente difícil en la práctica. Sentencia TJUE asunto 
C-78/98, Shirley Preston y otras v. Wolverhampton Healthcare NHS Trust y otros, Dorothy 
Fletcher y otras v. Midland Bank plc, de 16 de mayo de 2000.

37 Artículo 83 I TRLGDCU.
38 Artículo 1303 CC.
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la misma situación en la que se hubieran hallado si la cláusula abu-
siva no se hubiera incorporado al contrato. En consecuencia, si 
durante la vida del contrato las partes hubieran actuado de confor-
midad con la cláusula declarada abusiva, estarán sujetas a una resti-
tución completa, y, por ende, deberán devolver a la otra parte lo que 
hubieran dado o hecho –más los intereses o frutos que haya genera-
do– como consecuencia de la aplicación de tal cláusula39. Por ejem-
plo, si se declara la nulidad de la cláusula limitativa del tipo de inte-
rés a la baja (cláusula suelo), la misma comportaría la necesidad de 
restituir al consumidor los intereses pagados de más en aplicación 
de la cláusula suelo desde la suscripción del contrato40.

La declaración de nulidad de una cláusula contractual tiene, en 
varios ordenamientos jurídicos, implicaciones importantes en 
cuanto a la no vinculación a la misma. La nulidad, en principio, 
podría (en abstracto al menos, la jurisprudencia recomienda caute-
la, fuera del terreno de las cláusulas abusivas) ser detectada y 
declarada de oficio, lo cual sintoniza a la perfección con la doctrina 
del TJUE en relación con la obligación de los jueces y tribunales 
nacionales de verificar ex officio la abusividad de las cláusulas no 
negociadas en los contratos celebrados con consumidores41. Ade-
más, el efecto de la declaración de nulidad debe ser ex tunc, es 
decir, desplegar sus efectos invalidantes desde el momento en que 
las partes suscribieron el contrato42.

D)  EL CONTROL DE TRANSPARENCIA MATERIAL

El TJUE tiene declarado43 que los Estados Miembros pueden 
–aunque no están obligados a ello por la Directiva44– someter al 
control de abusividad aquellas cláusulas que definan el objeto prin-
cipal del contrato, desde el momento en que la Directiva es un ins-
trumento de armonización mínima y no plena45. No obstante, tanto 

39 Algunos autores españoles argumentan que, conforme al Derecho español, las 
cláusulas abusivas debieran someterse a un régimen de invalidez menos severo (anulabili-
dad, en vez de nulidad de pleno derecho): véase, Carrasco Perera, Centro de Estudios de 
Consumo, 2017.

40 Esta fue la solución alcanzada, contra el criterio del Tribunal Supremo español, 
que había limitado por razones temporales la restitución de las cantidades pagadas por el 
deudor hipotecario en virtud de la cláusula suelo, por el TJUE en la sentencia Gutiérrez 
Naranjo.

41 Véanse las Sentencias del TJUE Océano y asunto C-168/05, Elisa María Mostaza 
Claro v. Centro Móvil Milenium, S. L., de 26 de octubre de 2006, entre otras muchas.

42 Doctrina del TJUE, en especial de la Sentencia Gutiérrez Naranjo.
43 Sentencia TJUE Banco Español de Crédito.
44 Véase Dellacasa, 2015, p. 152.
45 De conformidad con el artículo 8 de la Directiva, «Los Estados miembros podrán 

adoptar o mantener en el ámbito regulado por la presente Directiva, disposiciones más 
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el TJUE como algunos Tribunales nacionales (el Tribunal Supremo 
español) han desarrollado, con base en la Directiva o sus disposi-
ciones de transposición nacional, lo que puede denominarse un 
control de transparencia material o substantiva sobre estas cláusu-
las, separado del control de abusividad.

La idea que subyace al control de transparencia material es la 
conveniencia (rectius, la necesidad) de verificar que incluso en 
aquellas circunstancias en que el consumidor conoce la condición 
general que define un elemento esencial y la misma está redactada 
de modo inteligible para el consumidor medio (por tanto, la cláusu-
la supera el umbral de transparencia formal o exterior), el consumi-
dor es verdaderamente capaz de evaluar el contenido e implicacio-
nes económicas del contrato que está a punto de suscribir.

En consecuencia, las condiciones generales (las que configu-
ran el objeto principal del contrato o, en la versión más reciente, 
todas las cláusulas, aunque no sean de esta clase) deben presentar-
se al consumidor de tal manera, e incluir la información necesaria 
al efecto, para que pueda conocer y ser capaz de evaluar el conte-
nido económico del contrato, de modo que esté en situación de 
comparar la operación definida en el contrato con las alternativas 
presentes en el mercado46. En caso contrario, las mencionadas 
cláusulas contractuales se considerarán como no transparentes 
materialmente47.

Como se ha apuntado, este control de transparencia material o 
sustantiva de las condiciones generales de la contratación, aunque 
conceptualmente distinto, está relacionado con el control de abusi-
vidad del artículo 4.2 de la Directiva. Como ya se ha indicado, en 
el texto de la Directiva solo las cláusulas que no definan el objeto 

estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un 
mayor nivel de protección». Las Conclusiones del Abogado General Szpunar en el Asunto 
C-125/18, Marc Gómez del Moral Guasch v. Bankia, S. A., de 10 de septiembre de 
2019, defienden la tesis de que, al menos para los Estados Miembros de tradición de dere-
cho codificado (Civil Law), la opción de excluir del control de abusividad las cláusulas 
sobre el objeto principal del contrato, aunque se corresponde con el contenido de la Direc-
tiva 93/13, ha de hacerse por el legislador de modo reconocible y explícito, con la necesa-
ria precisión y claridad. Si la opción del Estado Miembro no satisface esta exigencia, la 
Directiva 93/13 impondría al mismo el deber –no la facultad que resulta del art. 8 de la 
Directiva– de sujetar todas las cláusulas, aun las relativas al objeto principal del contrato, y 
aun cuando superen las exigencias de la transparencia sustantiva o material, al control de 
abusividad.

46 Inicialmente, de la jurisprudencia del TJUE parecía deducirse que el control de 
transparencia material se reservaba para cláusulas que afectaban al precio, al objeto princi-
pal del contrato y a su relación. Véase Cámara Lapuente, InDret, 2017. Esto es mucho 
más dudoso en la última jurisprudencia del TJUE (por ejemplo, en el asunto Gyula Kiss).

47 Véanse las Sentencias del TJUE RWE Vertrieb y Gutiérrez Naranjo. En España, las 
Sentencias de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo, núms. 406/2012, de 18 de junio de 2012; 
221/2013, de 11 de abril de 2013; 241/2013, de 9 de mayo de 2013.
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principal del contrato se someten al control de abusividad si son 
claras y transparentes.48

Conforme al texto de la Directiva (art. 4.2), cuando una cláusu-
la que define el objeto principal del contrato no supera el control de 
transparencia formal, queda sujeta al análisis de abusividad. Así, la 
jurisprudencia del TJUE ha añadido la transparencia material a la 
ecuación, con lo que cuando una cláusula no supera el control de 
transparencia formal o el control de transparencia material, proce-
derá someter la cláusula –aunque regule el precio o la prestación 
fundamental y su nivel de calidad– a control de abusividad49.

Qué constituye una cláusula contractual definitoria del objeto 
principal del contrato50 y qué consecuencias tiene que una cláusula 
sea considerada como no transparente materialmente son cuestio-
nes que, actualmente, siguen estando en el centro del debate euro-
peo sobre el control de cláusulas contractuales no negociadas o, 
acaso sea más preciso, continúan siendo materia de especulación al 
efecto51.

Está claro que si una cláusula sobre el objeto principal es mate-
rialmente transparente, esto es, si el consumidor fue capaz de eva-
luar el impacto económico de la cláusula sobre los efectos globales 
del contrato, ésta vinculará al adherente en el sistema de la Directi-
va y de aquellos países que siguen su esquema a estos efectos52.

48 Véase Dellacasa, op. cit., p. 159.
49 Debe apuntarse que esta posibilidad ha sido criticada por parte de la doctrina, la 

cual considera que las cláusulas que recogen el precio o la calidad no pueden, por su propia 
naturaleza, someterse al control de abusividad, desde el momento en que para poder llevar 
a cabo este análisis es imprescindible contar con un punto de referencia «legal» que permi-
ta efectuar un balance de los derechos y obligaciones en liza, referente que es inexistente 
en relación con la fijación de precios, o en la comparación de la adecuación de los precios. 
Véase Alfaro Águila-Real, Almacén de Derecho, 2017 (disponible en: http://almacen-
dederecho.org/clausulas-predispuestas-describen-objeto-principal-del-contrato/) o Panta-
león Prieto, Almacén de Derecho, 2017 (disponible en: http://almacendederecho.org/10-
tesis-la-falta-transparencia-las-clausulas-referidas-los-elementos-esenciales-del-contra-
to/). Otros afirman que en aquellos casos en que no se cumplen con los umbrales de 
transparencia material, resulta de aplicación analógica el régimen jurídico del dolo previs-
to en el artículo 1270 del Código Civil. En estos casos, el consumidor debe ser compensa-
do de modo que se vuelva a la situación en que se habría encontrado si la cláusula en 
cuestión nunca se hubiera insertado en el contrato. Véase, en este sentido, Miranda 
Serrano, InDret, 2018.

50 Véase supra, nota 24.
51 Véase Gómez Pomar, 2019 p. 177.
52 En España, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue esta posición, si bien, 

como es notorio, el artículo 4.2 de la Directiva no fue explícitamente incorporado a la 
TRLGDCU. El Tribunal Supremo, en las Sentencias 406/2012 de 18 de junio, 241/2013, 
de 9 de mayo y 669/2017 de 14 de diciembre, ha entendido que la exclusión del objeto esencial 
del contrato y la relación entre precio y contraprestación que se contempla en la Directiva 93/13 
se ha plasmado, siquiera sea de forma indirecta, en Derecho español mediante la expresión 
«desequilibrio importante de los derechos y obligaciones» en el TRLGDCU. Sobre esta 
cuestión, véanse Cámara Lapuente, 2006, p. 61; Fenoy Picón, 2018, p. 865.

 Las Conclusiones del Abogado General Szpunar en el asunto Marc González del 
Moral, apuntan en un sentido muy distinto para el caso español, pues en consonancia con 
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No obstante, si la cláusula define el objeto principal del contra-
to y no cumple con las exigencias derivadas del control de transpa-
rencia material, se discutieron tres posibles soluciones en la doctri-
na española.

En primer lugar, la interpretación que se asocia habitualmente 
con la posición del Tribunal Supremo en la sentencia sobre cláusu-
las suelo.53 Según esta interpretación, pese a no aplicar aquí direc-
tamente el instrumental propio del control de abusividad, sugiere 
que una cláusula que no es materialmente transparente puede por 
este hecho ser considerada abusiva, bien sin más requisitos bien en 
combinación con algún otro elemento54.

La Sentencia sobre cláusulas suelo, con todo, tras declarar la 
cláusula suelo como no transparente, determinó la nulidad de la 
misma por una vía no del todo clara. Por una parte, la Sentencia 
declara expresamente la distinción entre juicio de transparencia y 
juicio de abusividad:

«Que una cláusula sea clara y comprensible en los términos 
expuestos no supone que sea equilibrada y que beneficie al consu-
midor.55 Lo que supone es que si se refiere a cláusulas que descri-
ben o definen el objeto principal del contrato en los términos 
expuestos no cabe control de abusividad –este control sí es posible 
en el caso de cláusulas claras y comprensibles que no se refieren al 
objeto principal del contrato–. De forma correlativa, la falta de 
transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas 
y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor.

«Resta analizar si las cláusulas examinadas, cuando incum-
plan el deber de transparencia en los términos indicados, deben 
ser consideradas abusivas por causar desequilibrio en perjuicio 

la –en su criterio– ausencia de transposición explícita en España de la exclusión del artícu-
lo 4.2 de la Directiva 93/13, el Abogado General sostiene en el apartado 127 de las Conclu-
siones (obiter, pues la materia no se plantea en las cuestiones prejudiciales y así lo recono-
ce expresamente y por eso omite toda referencia a esto en su propuesta al TJUE sobre la 
respuesta al órgano requirente), que un tribunal español, en todo caso, debe examinar la 
abusividad de todas las cláusulas sobre precio u objeto principal, o que se refieran a la 
relación objeto/precio, aun cuando no haya tacha de falta de transparencia en la cláusula de 
que se trate.

53 La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo núm. 241/2013, de 9 de 
mayo de 2013.

54 Esta es la solución acogida por el §307 (1) del BGB, para el que la intransparencia 
material puede constituir directamente un perjuicio inequitativo al adherente, que junta-
mente con la contrariedad a la buena fe, determinaría la ineficacia de la cláusula: Bestim-
mungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspart-
ner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen 
benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass 
die Bestimmung nicht klar und verständlich ist. En España, esta posición es compartida 
por algunos autores: Véase, Cañizares Laso, 2015, p. 82, o Carrasco Perera, 2017, 
quien destaca el origen alemán de lo que llama control «cualificado» (el de transparencia 
material o sustantiva).

55 Esta es también la posición del TJUE: Sentencia asunto C-342/13, Katalin Sbe-
tyén, Zsolt Csaba Kovári, de 3 de abril de 2014.
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del consumidor, extremo este que no examinó la sentencia recurri-
da, al rechazar el control del carácter abusivo de las cláusulas de 
estabilización de tipos de interés.

250. En efecto, que una cláusula sea clara y comprensible en 
los términos expuestos no supone que sea equilibrada y que benefi-
cie al consumidor. Lo que supone es que si se refiere a cláusulas 
que describan o definen el objeto principal del contrato en los tér-
minos expuestos no cabe control de abusividad –este control sí es 
posible en el caso de cláusulas claras y comprensibles que no se 
refieren al objeto principal del contrato–. De forma correlativa, la 
falta de transparencia no supone necesariamente que sean des-
equilibradas.» (cursiva añadida)

De hecho, apunta el Tribunal Supremo un análisis del equilibrio 
de derechos y obligaciones de las partes bajo la cláusula objeto de 
examen:

«Partiendo de lo expuesto, teniendo en cuenta la naturaleza 
de los contratos en los que se imponen las cláusulas impugnadas 
–contratos de préstamos hipotecarios a interés variable–, para 
valorar el equilibrio de las cláusulas suelo carentes de claridad, 
debe atenderse al real reparto de riesgos de la variabilidad de los 
tipos en abstracto.» (cursiva añadida)

Sin embargo, el análisis de contenido gira de nuevo hacia la 
comprensibilidad de los compromisos asumidos bajo la cláusula:

«Las cláusulas suelo son lícitas siempre que su transparencia 
permita al consumidor identificar la cláusula como definidora del 
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos 
de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté perfectamente 
informado del comportamiento previsible del índice de referencia 
cuando menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo esti-
pulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado es 
un préstamo a interés fijo mínimo, en el que las variaciones del tipo 
de referencia a la baja probablemente no repercutirán o lo harán de 
forma imperceptible en su beneficio.» (cursiva añadida)

Así, de acuerdo con el Tribunal Supremo, la evaluación del des-
equilibrio de derechos y obligaciones entre las partes contratantes 
en relación con las cláusulas que definen el objeto principal del 
contrato no transparentes no se traduce en un genuino examen de 
contenido, sino que tiene un esencial componente subjetivo, en que 
se coloca a la comprensibilidad necesaria para la decisión fundada 
del consumidor en el centro del análisis56. Si la relación entre pre-

56 La SAP Madrid, núm. 822/2017, de 13 de enero de 2017, citando y siguiendo la 
interpretación del ámbito de aplicación del control de transparencia de la Directiva de con-
formidad con la Sentencia del TJUE Kásler y Káslerné Rábai, concluye que el control de 
transparencia va más allá del análisis del contenido gramatical de la condición general de 
la contratación y considera que el control de transparencia debe incluir un análisis subjeti-
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cio y prestación a cargo de la parte predisponente es tal que el con-
sumidor podría valorar su efecto en el resultado económico del 
contrato, entonces podremos concluir que la cláusula en cuestión 
es inválida. No obstante, si la condición general se presentó al con-
sumidor de un modo que no pudo comprender el contenido econó-
mico del contrato, y existe –en su detrimento– un desequilibrio 
respecto de aquello que razonablemente podía esperar y lo real-
mente incluido en el contrato, podrá concluirse que semejante 
cláusula ha de ser considerada directamente abusiva57. Pero ello 
supone en buena medida un ejercicio indistinguible del que preside 
el control de transparencia material.

En la doctrina, también hay posiciones que reflejan una posi-
ción próxima, al considerar que el defecto de transparencia, al 
menos en lo que afecta a las prestaciones principales del contrato 
es, de por sí, contrario a la buena fe, y además puede ser instrumen-
tal para determinar un desequilibrio importante en las situaciones 
de las partes en perjuicio del consumidor. Y aunque se plantea esta 
corriente si el desequilibrio implícito en la falta de transparencia 
sustantiva es subsumible en la formulación legal de abusividad 
(«desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las 
partes que se deriven del contrato») se concluye con relativa facili-
dad la afirmativa, pues el desequilibrio generador de la abusividad 
comprende también el desbalance económico (y no solo jurídico), 
y este es innegable cuando el contrato supone un mayor coste para 
el consumidor del que este, de no mediar la falta de transparencia, 
hubiera previsto58.

Una segunda interpretación de la relación entre transparencia 
material y abusividad ha sostenido que la falta de transparencia 
material no implicaba (ni podía implicar) que la cláusula sea abusi-
va, pues las cláusulas que definen el objeto principal del contrato 

vo de la capacidad del consumidor de entender el contenido económico del contrato que, 
en el caso debatido, era un contrato de préstamo hipotecario multidivisa.

57 Sentencias del Tribunal Supremo núm. 367/2017, de 8 de junio de 2017 y 
núm. 483/2018 de 11 de septiembre de 2018, para las cuales esa falta de transparencia (en 
el caso, la que aquejaba a cláusulas suelo) «[...]provoca un desequilibrio sustancial en per-
juicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, con-
sistente en la imposibilidad de hacerse una representación fiel del impacto económico que 
le supondrá obtener el préstamo con cláusula suelo en el caso de bajada del índice de 
referencia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamen-
te entre las diferentes ofertas existentes en el mercado.» Sánchez Lería, 2018, pp. 88 ss. 
definiendo transparencia material de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y 
destacadamente la Sentencia de 9 de mayo de 2013, según la cual el consumidor debe 
poder determinar de forma sencilla la carga económica efectiva del contrato.

58 Pertíñez Vílchez, 2004, pp. 99-102, en línea con ideas avanzadas ya por 
Miquel González, 2002, pp. 914-916, aunque este se muestra menos contundente en 
la traducción de la falta de transparencia sustantiva como abusividad en el sentido legal 
del término.
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no pueden ser, por su propia naturaleza, sometidas a control de 
abusividad. Cuando la falta de transparencia material afecta a una 
cláusula definitoria del objeto principal del contrato (el «núcleo» 
del contrato, tanto legal como económicamente) nos hallamos 
frente a un problema de consentimiento viciado, ello es, un caso en 
que concurre error (o dolo, si la falta de transparencia substantiva 
fue intencional o, como mínimo, una opción elegida a conciencia 
por la parte predisponente)59. Atendiendo al vicio en el consenti-
miento, el contrato como tal (y, tal vez, la cláusula concreta, aun-
que ello es más difícil de implementar en muchos sistemas jurídi-
cos) podría ser anulado, pero la cláusula no transparente no sería 
considerada como no vinculante o nula en los mismos términos 
que una cláusula abusiva60.

Una tercera interpretación se inclinaba por asimilar la transpa-
rencia substantiva a la transparencia formal en lo relativo a las con-
secuencias de la falta de cumplimiento de sus requisitos. Así, la 
condición general de la contratación considerada como no transpa-
rente sustantivamente (incluso cuando fuera formalmente acepta-
ble en términos de transparencia) no podrá ser parte del contenido 
del contrato entre el predisponente y el adherente61.

Ahora, la entrada en vigor de la LCCI62 parece haber zanjado63 
la cuestión en España, pues se adopta (art. 83 II TRLGDCU) legis-
lativamente una fórmula cuyo texto otorga la calificación como 
abusivas a las condiciones generales no transparentes (material-
mente, se entiende, pues habla de cláusulas incorporadas de modo 
no transparente en perjuicio del consumidor, lo que parece excluir 
las no transparentes formalmente, que ni siquiera se incorporarían 
al contrato). Al considerarse las cláusulas materialmente no trans-
parentes como abusivas se declaran expresamente como nulas de 
pleno derecho64.

59 Véase Alfaro Águila-Real, Almacén del Derecho, 2017; Pantaleón Prieto, 
Almacén del Derecho, 2017.

60 Carrasco Perera, 2017, 90-105.
61 Cámara Lapuente, 2006, p. 123; Cámara Lapuente, 2015, p. 549; Cámara 

Lapuente, InDret,2017, p. 16.
62 Nuevo párrafo segundo del artículo 83 LGDCU
63 De forma inoportuna, pues canaliza necesariamente la falta de transparencia sus-

tantiva por el cauce –poco recomendable– de su automática consideración como abusivas, 
cuando, como veremos en la sección 6, la falta de transparencia material suscita en rela-
ción con las cláusulas contractuales cuestiones bien distintas a las de la abusividad de su 
contenido. La inoportunidad es aún mayor a la vista de las enormes incertidumbres que la 
Sentencia del TJUE Kásler y Káslerné Rábai y su progenie han abierto en cuanto a la inte-
gración de las lagunas en la regulación contractual entre las partes tras la declaración de 
abusividad. Véase, Gómez Pomar, 2019, p. 2.

64 Se ha considerado que esta «nulidad» es la del artículo 6.3 del Código Civil y no 
la del artículo 83 (ahora, tras la LCCI, 83 I) del TRLGDCU: Carrasco Perera, 2019, 
p. 681. Con todo, lo cierto es que en los dos párrafos del artículo 83 TRLGDCU se emplea 
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Por su parte, en la jurisprudencia del TJUE65, parece claro que 
la falta de transparencia material no se traduce automáticamente 
(tampoco de forma semiautomática) en consideración de abusivi-
dad, sino que la misma –tratándose de una cláusula definitoria del 
objeto esencial en el sentido del art. 4.2 de la Directiva– ha de suje-
tarse al análisis de abusividad de su contenido. La falta de transpa-
rencia de la cláusula es un factor, acaso relevante, en la realización 
del análisis de abusividad, pero este parece que resulta siempre 
preciso. Desde luego, soluciones más «mecánicas» en favor del 
consumidor, no estarían prohibidas por la Directiva, dado el carác-
ter de norma de armonización mínima que la preside66.

3.  LOS COSTES EN LOS CONTRATOS DE CONSUMO 
Y SU RELACIÓN CON LOS PRECIOS

Una vez ordenado y sintetizado el alambicado entramado de 
reglamentación jurídica sobre las cláusulas no negociadas en con-
tratos con consumidores en el escenario europeo y español, es el 
momento de desarrollar algunos conceptos económicos que, en 
nuestro criterio, son esenciales para dar sentido a la intervención 
mediante reglas jurídicas y decisiones judiciales sobre las condi-
ciones generales de contrato.

Comencemos por los costes a que se enfrentan quienes ofrecen 
productos o servicios a los consumidores y, sabemos, lo hacen a 
través de contratos). Es evidente que los productos y servicios 
requieren siempre, en mayor o menor medida, dedicar recursos 
escasos si se desea que los consumidores efectivamente adquieran 
y disfruten de los mismos. Entre los costes de producción del bien 
o servicio es importante distinguir entre los costes variables y los 
costes fijos. A su vez, estos costes –fijos y/o variables– pueden ser 
endógenos –dependientes de la decisión o acción de las partes– o 
exógenos y determinados por un tercero –como, por ejemplo, la 
Administración, en relación con los impuestos o los gastos preci-
sos para la eficacia jurídica del contrato–.

el mismo término para denominar a la calificación de las cláusulas abusivas y a las incor-
poradas de modo no transparente.

65 Sentencia del TJUE asunto C-421/14, Banco Primus SA v. Jesús Gutiérrez Gar-
cía, de 26 de enero de 2017; Auto asunto C-119/17, Liviu Petru Lupean y Oana Andreea 
Lupean v. SC OTP Baak Nyrt, de 22 de febrero de 2018; Sentencia asunto C-118/17, 
Zsuzsanna Dunai v. ERSTE Bank Hungary Zrt, de 14 de marzo de 2019.

66 Véase la Comunicación de la Comisión de 27 de septiembre de 2019, Directrices 
sobre la interpretación y la aplicación de la Directiva 93/13 del Consejo sobre las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, (2019/C 323/04).
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A)  LAS DISTINTAS DIMENSIONES DE LOS COSTES DE 
PRODUCCIÓN DE PRODUCTOS Y SERVICIOS OBJETO 
DE CONTRATACIÓN

Una primera distinción de los costes de producción se encuen-
tra en la diferencia entre costes variables y costes fijos. Los costes 
variables son aquellos que se generan al producir unidades adicio-
nales de producto o servicio. Cuanto mayor es la cantidad de uni-
dades producidas mayores son los costes variables. Ejemplos de 
costes variables son los costes para el fabricante de un producto de 
los materiales y el trabajo necesarios para producir una unidad adi-
cional de aquel, los costes de tiempo y esfuerzo que le supone al 
abogado preparar una demanda en un nuevo pleito para un cliente 
o los costes derivados del estudio individualizado de la solvencia 
de un nuevo solicitante de crédito para determinar si se le concede 
o no el préstamo que ha pedido.

Los costes fijos son aquellos que el oferente de bienes y servi-
cios ha de afrontar independientemente de la cantidad de productos 
o servicios que ofrezca y consiga vender. Ejemplos de costes fijos 
serían el coste de la nave industrial en la que se producen los bie-
nes, el coste del arrendamiento del inmueble donde se instala el 
despacho de abogados en los que se prepara la demanda o el coste 
de adquirir el edificio en que radica la oficina de la entidad finan-
ciera que concede préstamos a consumidores.

Una segunda clasificación de los costes de producción –tanto 
fijos como variables– se encuentra entre costes endógenos y costes 
exógenos. Los costes endógenos son aquellos que dependen de la 
acción o decisión de las partes del contrato. Por ejemplo, el coste 
de los extras en el vehículo demandados por el comprador, o los 
costes de analizar el valor y situación jurídica del objeto de una 
garantía real en un contrato de crédito garantizado por oposición a 
otro contrato sin garantías reales. Por otro lado, costes exógenos 
son aquellos que son determinados por un tercero ajeno al contrato 
y que las partes no pueden evitar o alterar con su conducta o con 
los términos acordados en el contrato: por ejemplo, los impuestos y 
los gastos precisos para que el contrato que canaliza la transacción 
sobre el bien o servicio adquiera eficacia jurídica no los fijan las 
partes, sino la ley o Administración competente.

Estas distinciones entre costes fijos y variables y entre costes 
endógenos y exógenos son económicamente sencillas y, además, 
relevantes para abordar jurídicamente los diferentes términos con-
tractuales. Esto es, no solo sirven para entender la naturaleza de las 
distintas cláusulas sino para comprender y establecer su tratamien-
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to jurídico. En particular, por lo que toca a las condiciones genera-
les en contratos con consumidores, a la calificación de abusividad.

B)  EL PRECIO DE LOS PRODUCTOS Y SERVICIOS Y LOS 
COSTES DE PRODUCCIÓN

A nadie se le escapa que hay una relación directa entre el precio 
en sentido económico –importe global a cargo del adquirente del 
bien o servicio que ha de afrontar a cambio de la adquisición– de la 
transacción y los costes que supone el intercambio. Un oferente de 
un producto o servicio que actué de manera racional –y parece legí-
timo suponer y esperar que las empresas y profesionales que operan 
en el mercado lo hagan como agentes racionales– no lo ofrecerá si 
el precio que espera recibir no es, como mínimo, igual a la suma de 
los distintos costes en que ha de incurrir para producirlo y venderlo.

Los costes variables –endógenos y exógenos–, es decir, aque-
llos costes en los que incurre el oferente por celebrar ese concreto 
contrato u operación sobre un cierto bien o servicio, suponen el 
mínimo de precio (satisfactorio para ambas partes) de la transac-
ción y determinan la magnitud del excedente contractual generado 
por el contrato. La diferencia entre el valor de los servicios o bie-
nes para quien los va a recibir en virtud del contrato y los costes 
variables de hacérselos llegar constituye el excedente contractual, 
la ganancia conjunta de celebrar y cumplir el contrato.

Los costes fijos –endógenos y exógenos–, por su parte, no 
siempre pasarán a formar parte del precio que el oferente percibe 
en el corto plazo, pero sí han de poder amortizarse en el largo plazo 
para que el proveedor de bienes y servicios prefiera ex ante entrar 
en la actividad contractual que sea o decida continuar en la misma 
si esos costes han de afrontarse de manera reiterada.

De esta forma, los conceptos que constituyen costes variables 
de la transacción –tanto endógenos como exógenos– se han de 
reflejar en el precio total del contrato, que es el sacrificio dinerario 
o pago a cargo del adquirente, bien sea con carácter inmediato o de 
forma diferida en el tiempo.

De hecho, la teoría económica básica67 nos enseña que cuanto 
más competitivo sea el mercado en cuestión más cercano estará el 
precio del contrato al total del coste variable de la transacción –el  
coste marginal– mientras que cuanto más imperfecta sea la compe-
tencia en el mercado, mayor será el precio en relación con el coste de 
la transacción y más elevado será el margen de beneficio para el 

67 Varian, 2019.
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oferente. Bajo competencia perfecta entre proveedores de bienes o 
servicios, también de los financieros, el precio que pagarían los 
adquirentes sería igual a la suma total de los costes variables (los 
endógenos y los exógenos) de hacer llegar la prestación a los consu-
midores. Esta situación es la que proporcionará un mayor bienestar a 
los consumidores dado que es la situación en la que la parte que 
reciben del excedente contractual es mayor. Ir más allá no es facti-
ble, pues entonces los oferentes optarán por abstenerse de contratar.

Esta simple caracterización económica no se ve alterada por el 
hecho de que el precio se estructure en una sola cifra (un «precio» total 
único) o se desglose en distintos conceptos que tendrá que abonar el 
adquirente. La suma total de los pagos constituye el «precio» –en sen-
tido económico, al menos– de la transacción y su relación con el coste 
variable total es lo que define qué ventajas o bienestar económico 
obtiene cada parte como consecuencia de la celebración del contrato.

Tampoco cambia estos términos el hecho de que un componen-
te, o la totalidad, de ese precio se fije contractualmente a través de 
condiciones generales y no sea fruto de una negociación individua-
lizada. Ese dato podrá tener importancia para verificar si el adqui-
rente era genuinamente consciente de la totalidad del sacrificio 
dinerario a su cargo (podemos presumir y, de hecho, los sistemas 
jurídicos así lo hacen, que esa conciencia será mayor si los términos 
que fijan el precio son negociados individualmente que si no lo 
son), pero no la tiene en relación con la «sustancia» de la definición 
del «precio total o efectivo» («precio total» es el término que utiliza 
el artículo 60.2.c) TRLGDCU siguiendo a la Directiva 2011/83) 
que ha de asumir el consumidor.

Los distintos elementos que configuran los costes del oferente 
de un producto o servicio se reflejan en el contrato en contrapresta-
ciones que el consumidor debe realizar para cumplir con las previ-
siones contractuales. Sin recibir contraprestación por dichos costes 
–variables y eventualmente, en el largo plazo, fijos, y tanto los 
endógenos como los exógenos– el oferente no ofrecería el produc-
to o servicio al mercado68.

El precio total del contrato en el largo plazo debe cubrir los 
costes variables y fijos, endógenos y exógenos (el coste total para 
la adquisición del bien o servicio por el consumidor) y, si las con-
diciones del mercado lo permitieran, el margen comercial sobre 

68 El contrato es de celebración voluntaria para las partes, al menos en hipótesis –y 
en la realidad– en la mayoría de los casos. Por ello, la celebración del contrato debe resul-
tar provechosa para ambos en términos esperados. Es indispensable, pues, que el valor 
esperado de las cantidades que abone el consumidor a lo largo de la vida de la operación 
supere los costes que el profesional espera tener que afrontar por causa de esa operación. 
Gómez Pomar, Ganuza Fernández, y Artigot Golobardes InDret, 2018, editorial, 
p. 4. En caso contrario, actuando racionalmente, el profesional prefiere no contratar.



35Costes, precios y excedente contractual en el control de la contratación...

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, pp. 7-100

ellos que el oferente puede percibir por la prestación del servicio/
producto.

El coste total ligado a la adquisición del producto/servicio está 
formado por elementos heterogéneos: por un lado, por los costes 
en los que incurre inmediata y directamente el oferente y por otro, 
por elementos adicionales de coste inherentes a la transacción –
como el arancel notarial, por poner un ejemplo– y que inevitable-
mente pesan sobre el contrato y habrán de ser asumidos, en una u 
otra proporción, por las partes. Lo que es claro, es que en relación 
con estos costes exógenos, es necesario igualmente que, sumados a 
los demás, la cantidad que pague el adquirente en virtud del contra-
to supere al total de la suma de los costes de todo tipo que la cele-
bración y consumación del contrato genera.

En la tabla siguiente se ejemplifican las distinciones anteriores 
en relación con distintos costes en la contratación de crédito hipo-
tecario.

Costes endógenos Costes exógenos

Costes variables.

Coste de evaluar la sol-
vencia y capacidad de 
repago de un consumi-
dor financiero.
Gastos de tasación de 
una garantía real.
Gastos de gestoría para 
realizar trámites necesa-
rios diversos.

a.  Impuesto de actos ju-
rídicos documentados.

b. Arancel notarial.
c. Arancel registral.

Costes fijos.

Costes generales de la 
ac tividad empresarial 
ban caria (inmuebles, 
ser vicios centrales, etc.).

Costes resultantes de la 
regulación de capital de 
las entidades financieras 
(por ejemplo, coeficien-
tes de reserva).

La distinción que subyace al artículo 4(2) de la Directiva 93/13 
y que acoge el TJUE (Matei, Kásler y Káslerné Rábai y otras), y 
que prevalece en la visión doctrinal española, sin embargo, no es la 
más útil para trasladar el sustrato económico inevitable de toda 
transacción económica al tratamiento jurídico, especialmente en 
sede de condiciones generales. La variedad de costes en la contra-
tación y su reflejo en el precio (o precio en sentido estricto y otros 
cargos, si se prefiere) del contrato para el consumidor no se corres-
ponde con la distinción entre objeto esencial del contrato y cláusu-
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las accesorias. Como se desarrollará en estas páginas, esa distin-
ción, aunque haya de tener su aplicación allí (pero solo allí) donde 
la previsión legal lo estipula, no es una distinción ni relevante ni 
adecuada para conseguir el objetivo de la mejora del bienestar del 
consumidor, que es el que finalmente persigue la legislación pro-
tectora de los consumidores y, singularmente, los controles ex post 
sobre las condiciones generales de la contratación.

4.  LA DISTINTA FUNCIÓN DE LAS CLÁUSULAS CON-
TRACTUALES Y SU INCIDENCIA EN EL CONTRATO

Los contratos se celebran para mejorar en términos esperados 
la posición de partida de las partes y, con ello, generan lo que se 
denomina técnicamente excedente contractual, esto es, la diferen-
cia entre el valor que tiene para el bienestar de los contratantes la 
realización y ejecución del contrato y el coste total que supone la 
celebración del contrato y el cumplimiento de las prestaciones. De 
hecho, esta referencia al excedente es esencial a la hora de determi-
nar cuál es la «calidad» sustantiva de una cláusula y el que permite 
elegir, entre dos o más alternativas, la cláusula de mayor calidad.

A través del intercambio contractual, las partes en el contrato 
pretenden obtener un excedente que se refleja por la diferencia 
entre su valoración de la transacción y los sacrificios en los que 
incurren para llevarla a cabo. Para el adquirente, esto viene dado la 
diferencia entre el valor de la prestación que recibe (en los contra-
tos de crédito, la anticipación en el disfrute de una cierta utilidad, 
como la derivada de la vivienda, que el crédito permite) y el precio 
total que asume a cambio. Para el oferente, la diferencia entre pre-
cio que percibe y el coste total de ofrecer el bien o servicio.

Pues bien, algunas cláusulas contractuales –mas no todas ellas– 
afectan a la magnitud del excedente generado por el contrato, 
aumentando o disminuyendo aquel. Un segundo tipo de cláusulas 
contractuales, en cambio, no afectan a la magnitud del excedente 
contractual total –no producen excedente, por lo tanto– sino que a 
lo sumo distribuyen dicho excedente entre las partes del contrato.

Hay, pues, cláusulas contractuales que tienen un impacto en el 
excedente contractual conjunto, sea incrementándolo sea reducién-
dolo, y cuando ello sucede decimos que estamos frente a una cláu-
sula contractual «productiva». Por el contrario, una cláusula con-
tractual puede mantener inalterado el mismo excedente contractual 
conjunto, pero modificar acaso cómo se distribuye el excedente 
conjunto entre las partes del contrato. En ese caso hablamos de que 
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la cláusula es «no productiva o distributiva». Esta distinción es 
aplicable a todo contrato y también, naturalmente, a los contratos 
de crédito entre empresas y consumidores, en los cuales centramos 
la atención en la exposición que sigue.

Merece la pena advertir que esta distinción, basada en el papel 
de la cláusula en la creación de excedente contractual, a pesar de su 
trascendencia, no ha formado parte de las variables relevantes para 
los controles ex post sobre las condiciones generales de la contrata-
ción y su eventual consideración como intransparentes o abusivas, 
incluso en enfoques que adoptan una perspectiva económica69. Tan 
solo en los (escasos) estudios que se han ocupado en perspectiva 
teórica de cómo reemplazar las cláusulas contractuales inválidas (o 
integrar las lagunas que dejan las cláusulas expulsadas del contrato 
por abusivas, una cuestión que el TJUE ha abordado de manera 
conceptualmente desajustada70), se plantean la importancia de esta 
distinción71.

Las cláusulas contractuales productivas inciden (obligan, pro-
híben, disuaden, fomentan, encarecen, abaratan) sobre conductas o 
situaciones de las partes que afectan la magnitud total del exceden-
te generado por al contrato. A través de estas cláusulas, sean nego-
ciadas o no, las partes del contrato pueden mejorar –o no, si las 
cláusulas no determinan las asignaciones factibles más eficientes– 
su bienestar conjunto.

Pero si miramos –como es lo procedente– al contrato como un 
plan de ordenación de un futuro complejo y necesariamente incier-
to72, caemos en la cuenta de otro tipo de cláusulas productivas: las 
que asignan riesgos cuando el riesgo es relevante para el bienestar 
de las partes. Así, las cláusulas contractuales son productivas tam-
bién cuando en el contrato una o ambas partes son aversas al riesgo 
y las cláusulas asignan la inherente incertidumbre que rodea a los 
resultados de la ejecución de las relaciones contractuales, pues 
entonces esa asignación de riesgos también afecta al excedente 
agregado generado por el contrato (que un riesgo lo soporte la parte 
con menor aversión al riesgo es, ceteris paribus, algo que mejora el 
bienestar conjunto).

Algunas de las cláusulas contractuales productivas hacen refe-
rencia al precio o al objeto principal del contrato, tal y como este se 

69 Zamir y Farkash, Hebrew University of Jerusalem Legal Studies Research Paper 
Series, 2016, p. 29; Furth-Matzkin, Working Paper, John M. Olin Program in Law, Eco-
nomics and Business, Harvard Law School 2018.

70 Véase Gómez Pomar, Indret, 2019.
71 Ben-Shahar, Stanford L. Rev. 2011, p. 869; Ben-Shahar, Columbia L. Rev, 

2011, p. 396; Zamir y Katz, Hebrew University of Jerusalem Legal Studies Research 
Paper Series, 2019.

72 La definición es de Eisenberg, 2018, p. 196.
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entiende de ordinario a la luz de la tipología legal de los contratos 
–piénsese en una cláusula que incide sobre la calidad o propiedades 
exigidas a la prestación característica del contrato– y otras se pro-
yectan sobre dimensiones de orden secundario en el entendimiento 
jurídico habitual –una cláusula sobre la calidad o propiedades de un 
servicio adicional o accesorio o una conducta coadyuvante–.

Un segundo tipo de cláusulas contractuales son las que hemos 
visto que se denominan cláusulas distributivas. Estas no tienen un 
impacto en el excedente contractual conjunto, pero si eventualmen-
te en su distribución entre las partes del contrato. Las cláusulas 
distributivas asignan o distribuyen costes –en su versión más evi-
dente, costes exógenos– inherentes a la transacción. Dicha distri-
bución de gastos no afecta al excedente contractual total –que será 
constante– independientemente cuál de las partes en el contrato 
haya de pechar con esos costes exógenos, pero sí incide sobre la 
magnitud individual del excedente de cada contratante. Así, la 
cláusula contractual, sea cual sea su contenido, y sea la que sea la 
asignación de los costes que realice, no afecta al excedente total 
conjunto, pues el monto de los costes exógenos, por definición, no 
puede ser alterado por la acción o decisión de los contratantes, lo 
estipulen en una cláusula contractual o de otro modo. Lo que sí 
puede hacer una cláusula puramente distributiva, por ejemplo la 
que atribuye uno de esos costes exógenos a una parte, el oferente, 
pongamos, que el excedente individual de un contratante se reduz-
ca en el importe del coste que la cláusula pone a su cargo.

Un ejemplo puede servir para ilustrar esta naturaleza puramen-
te distributiva de algunas cláusulas contractuales. Imaginemos un 
caso en el que una empresa contrata con un consumidor –asuma-
mos un consumidor tipo, por simplicidad–. La empresa puede 
prestar un servicio a un coste C y dicho servicio proporciona bene-
ficios de una magnitud total B al consumidor que los recibe. Imagi-
nemos que la normativa aplicable establece que se ha de pagar una 
cantidad fijada en la propia norma –exógena a las partes, por tanto– 
de cuantía T a un tercero por cada contrato que se concluya (imagí-
nese, por ejemplo, el pago de un tributo a una autoridad fiscal o el 
pago de una tasa a un organismo o persona responsable de autori-
zar o registrar la transacción, como por ejemplo los aranceles nota-
riales y del registro de la propiedad en un contrato de préstamo 
hipotecario). Por facilidad expositiva llamaremos «impuesto» a T.

Supongamos que el excedente total generado por el contrato es 
positivo, B-C-T>0, lo que indica que el contrato mejora la posición 
conjunta de los contratantes respecto de la alternativa de no contra-
tar. El excedente total de la transacción es la diferencia entre el 
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valor que el servicio proporciona al consumidor (B) y el coste total 
necesario para que el consumidor efectivamente reciba dicho servi-
cio –en nuestro ejemplo dicho coste sería la suma del coste en que 
directamente ha de incurrir la empresa para proveer el servicio al 
consumidor (C) y del impuesto por la transacción (T) (que para las 
partes consideradas conjuntamente es un coste, pues por definición 
es una salida de recursos que va a parar a un tercero ajeno a quienes 
son contratantes).

Una vez definidos los costes del intercambio contractual (C+T) 
pasemos a analizar el precio P de la transacción. Imaginemos dos 
estructuras de mercado extremas que condicionarán el poder de 
negociación relativo de las partes contractuales. En la realidad de 
las interacciones entre las partes, el poder de negociación relativo 
de las mismas no estará normalmente en ninguna de las situacio-
nes extremas que inicialmente exponemos, sino que, en el espacio 
existente entre ellas dos, se situará en un punto u otro dependien-
do de una variedad de factores como, por ejemplo, la existencia de 
competidores en el mercado o la existencia de procedimientos o 
protocolos de contratación que las partes siguen al negociar los 
términos de la operación73.

Imaginemos un primer escenario en el que la empresa tuviera 
todo el poder de negociación (una estructura que corresponde a la 
versión más extrema de monopolio). Supongamos además que la 
legislación que regula el impuesto en cuestión puede optar por 
establecer que sea la empresa quien ha de pagar el impuesto a la 
administración tributaria o, al contrario, puede fijar que sea el con-
sumidor quién deba ingresar el impuesto ante la agencia fiscal.

Supongamos, en primer lugar, que la normativa reguladora del 
impuesto prevé que la empresa es la responsable de pagar el 
impuesto –ha de ingresar su importe a la administración competen-
te–. En el escenario que estamos contemplando ahora, esto es, uno 
en el que la empresa tiene un poder total de mercado, la empresa 
podrá obtener un precio que absorbe todo el excedente del consu-
midor, esto es, P=B. Por lo tanto, el consumidor se quedará con un 
excedente contractual igual a 0 (B-B=0) y la empresa obtendrá 
unos beneficios iguales al excedente total generado por el contrato 
(B-C-T), pues recibe B del consumidor, incurre en el coste C y ha 
de abonar T a la administración tributaria.

Si, por el contrario, la normativa reguladora del impuesto prevé 
que el consumidor es quién ha de ingresarlo al fisco, la empresa 
establecerá un precio igual a B-T. Este precio genera el mismo 
excedente total e individual que el que observamos en el caso ante-

73 Véase, Muthoo, 1999.
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rior: el consumidor obtiene un excedente contractual igual a 0 
[B-T-(P=B-T)] = 0) y la empresa obtiene el excedente contractual 
total [(P=B-T)-C].

Merece la pena resaltar que este resultado sería el mismo si la 
atribución del ingreso del impuesto a la administración tributaria no 
tuviera su origen en una norma legal sino en una cláusula contrac-
tual. Por ejemplo, independientemente del contenido de la norma 
reguladora del impuesto, el contrato podría incluir una cláusula 
contractual que atribuyera explícita y directamente el pago del 
impuesto T al consumidor, en todo o en parte (de nuevo, por simpli-
cidad, nos referiremos solo a la repercusión total). En una estructura 
como la descrita, el coste total del contrato para el consumidor sería 
P+T. A nivel agregado el excedente contractual total sería exacta-
mente el mismo (B-T-C). La presencia de esta cláusula que traslada 
o repercute el tributo sobre el consumidor no cambia el excedente 
total, y por eso la cláusula es puramente distributiva. De hecho, en 
este caso, no solo el excedente total, tampoco el individual se vería 
afectado: la empresa –recordemos, con todo el poder de mercado– 
fijaría un precio igual a B-T, con lo que el excedente del consumi-
dor sería (0) y la empresa monopolista tendría un excedente equiva-
lente al excedente contractual total [(P=B-T)-C)]. Como puede 
observarse, el excedente agregado, el excedente del consumidor y el 
excedente de la empresa serían exactamente los mismos que si no 
existiera una cláusula de repercusión del impuesto.

En consecuencia, el análisis de abusividad de una cláusula con-
tractual que prevé la atribución del pago de un impuesto T en el 
mismo sentido –o en sentido distinto– a lo que prevé la normativa 
que regula dicho impuesto no tiene ningún impacto en el excedente 
generado por el contrato. Si una cláusula contractual que asignara 
el pago del impuesto T al consumidor fuera considerada abusiva 
nos encontraríamos en la misma estructura que en el primer caso 
en el que es la empresa la que es responsable de dicho pago. Como 
se ha explicado anteriormente, en ambos casos el excedente con-
tractual agregado es el mismo. La única cuestión relevante en el 
análisis de una cláusula contractual de esta naturaleza es que las 
partes contractuales conozcan antes de firmar el contrato quien ha 
de pagar el impuesto T cuando se decide contratar y se consiente al 
precio del contrato P.

¿Qué pasa cuando es el consumidor el que puede quedarse con el 
excedente contractual? De forma similar, si analizamos el otro esce-
nario extremo, es decir, aquel en que todo el poder de negociación lo 
tuviera el consumidor (como sucede cuando hay competencia per-
fecta) es posible analizar los dos escenarios presentados anterior-
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mente. Por un lado, que sea la empresa quien deba pagar el impuesto 
a la autoridad tributaria. En este caso, el precio P será igual a C+T 
(la empresa tiene dos costes, el de proporcionar el servicio y el del 
impuesto). El consumidor, con este precio obtiene un excedente 
igual a B–(P=C+T) y la empresa obtiene un excedente igual a cero: 
(P=C+T)–(C+T)=0. Bajo esta estructura, el consumidor obtendría 
todo el excedente contractual generado por la transacción.

De forma equivalente, si la norma legal reguladora del impues-
to prevé que ha de ser pagado por el consumidor al fisco, el precio 
contractual sería P=C. La distribución del excedente contractual 
sería idéntica a la del caso anterior: el consumidor obtendría todo 
el excedente contractual [B–(P=C)–T)] y la empresa obtendría un 
excedente igual a 0 [(P=C)–C].

Como puede observarse, el hecho que la atribución del pago del 
impuesto T resulte de la aplicación de una norma legal aplicable o 
de una cláusula contractual incluida en el contrato es totalmente 
irrelevante para la magnitud del excedente total generado por el 
contrato y para su distribución entre las partes contratantes. Por lo 
tanto, la calificación judicial de abusividad de una cláusula con-
tractual de atribución de un impuesto T cuando la norma que lo 
regula es ambigua resulta irrelevante en relación con la magnitud 
del excedente contractual total y de su distribución entre las partes. 
Ni se altera el excedente total ni se altera la situación individual de 
las partes.

En contextos más realistas donde ambas partes ostentan parte 
del poder de negociación (que correspondería a cualquier estructura 
de mercado intermedia entre el monopolio y la competencia perfec-
ta) la atribución del pago de un impuesto T a un tercero como con-
secuencia de la aplicación de una norma tributaria o de una cláusula 
contractual negociada –que asignará de forma total o parcial el 
pago del impuesto a una u otra de las partes contractuales– tampoco 
tendrá relevancia en la magnitud del excedente contractual total o el 
excedente contractual de cada parte del contrato. La atribución con-
tractual del pago del impuesto –o de parte de este– no incide en la 
fracción del excedente contractual que recibe cada uno, que solo 
dependerá del poder de negociación de las partes del contrato.

En resumen, tanto el excedente total generado por el contrato 
como su distribución entre las partes contratantes –empresa y con-
sumidor– serán los mismos independientemente de la atribución del 
pago del impuesto T por parte de una previsión legal o de una cláu-
sula contractual. En ambos casos, la empresa percibirá la misma 
cantidad y a su vez el consumidor pagará la misma cantidad, ya sea 
como resultado de la suma explícita P+T (o una fracción de la 
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misma, como en la situación intermedia descrita anteriormente), o 
como un precio P más alto que incluye ya el importe T (o una parte 
de este en el caso que ambas partes tengan poder de negociación)74.

El ejemplo anterior asume que el consumidor es consciente que 
el tributo T, cuando no está ya integrado en el precio, ha de afron-
tarlo además del precio P, ya sea como efecto de la aplicación de 
una norma legal ya por una cláusula contractual que coloca T a su 
cargo. Si este no fuera el caso, el consumidor sería total o parcial-
mente ignorante respecto de este coste y por lo tanto desconocería 
el «precio» total del contrato –coste total o sacrificio económico 
global que la transacción supone para el consumidor–.

La naturaleza económica de las cláusulas contractuales se des-
pliega en varias dimensiones. Por un lado, responde a la estructura 
de costes fijos y variables –endógenos o exógenos– derivados de la 
producción del producto y/o servicio. Por otro lado, el papel de 
dicha cláusula contractual en el contrato es distinto en relación a la 
generación de excedente contractual conjunto o en su distribución 
entre las partes contractuales.

Las categorías anteriores permiten, como podremos comprobar, 
orientar de modo más afinado el control ex post de las cláusulas no 
negociadas, interpretando el material normativo europeo y español 
de un modo económicamente más ajustado a la sustancia económi-
ca, pero respetando las previsiones legales. Con esta aproximación 
se podrán concentrar los esfuerzos del sistema jurídico en su con-
junto, y del Derecho de consumo en particular, allí donde pueden 
dar frutos, y no desperdiciarlos en tareas fútiles cuando no grave-
mente contraproducentes, como la experiencia española, triste-
mente, acredita.

Por otro lado, también nos permite una taxonomía de las cláu-
sulas que han sido objeto entre nosotros de mayor atención juris-
prudencial y doctrinal, incluso mediática, facilitando con ello un 
entendimiento más profundo de la trascendencia económica y con-
tractual de las mismas para el bienestar de los contratantes. Esto es 
particularmente importante, creemos, en relación con la contrata-
ción hipotecaria, que ha sido, de largo, la gran protagonista en 
España de la litigación y de las controversias judiciales y doctrina-
les en cuanto a las soluciones que debían adoptarse en relación a un 
importante número de sus cláusulas.

El siguiente cuadro organiza, en función de los distintos costes 
–variables/fijos y endógenos/exógenos– presentes en los contratos de 

74 Véase Pertiñez Vílchez, Lex Mercatoria, 2016, p. 93, quien ya observó que los 
impuestos y costes exógenos inherentes a una transacción se pueden atribuir al consumidor 
a través de cláusulas contractuales explícitas o a través de un aumento del precio de la 
transacción.
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crédito hipotecario, la traducción en cláusulas contractuales y la función 
de éstas en el contrato –cláusulas productivas o distributivas–.

Cláusulas productivas Cláusulas distributivas

Costes variables.

1.  Cláusulas suelo y techo.
2.  Cláusulas sobre ven-

cimiento anticipado y 
ejecución.

3.  Cláusulas sobre solven-
cia previa y posterior 
del prestatario.

4.  Cláusulas sobre con-
servación de la garan-
tía real.

a.  Cláusulas de precio, co-
misiones y repercusión 
de gastos no exigidos 
legalmente.

b.  Sobre costes exógenos: 
Impuesto de transmisio-
nes patrimoniales y ac-
tos jurídicos documenta-
dos, aranceles notariales 
y registrales.

Costes fijos.
Coste de la oficina de la 
entidad financiera.

Costes resultantes de la re-
gulación de capital de las 
entidades financieras.

Como se ha presentado anteriormente en la sección 2, los con-
troles previstos en la Directiva 93/13 y en la normativa española, y 
su aplicación por el TJUE y los tribunales españoles se han funda-
do en algunas nociones poco precisas de la Directiva y, en buena 
medida, en el arrastre conceptual de categorías doctrinales que no 
han mirado a la sustancia económica de los fenómenos objeto de 
atención. Así, la intervención ex post, bien orientada a la transpa-
rencia sustantiva, bien orientada a asegurar niveles de «calidad» en 
los derechos sustantivos del consumidor, se ha desplegado de 
manera uniforme, indiscriminada (desnortada, añadiríamos noso-
tros) para todo tipo de cláusulas. Se ha puesto en marcha, masiva-
mente, además, la maquinaria compleja y, con frecuencia, impreci-
sa, del Derecho de las condiciones generales, con independencia 
de la estructura de costes subyacente, de su reflejo en el precio 
total para el consumidor y al margen de la contribución que la cláu-
sula hace o deja de hacer al excedente contractual y a su distribu-
ción entre las partes.

Por ejemplo, la larga y nutridísima litigación hipotecaria espa-
ñola en general no distingue, como tampoco lo hace el TJUE, entre 
cláusulas contractuales productivas y cláusulas distributivas. Como 
podremos observar, ignorar esta distinción supone aplicar unifor-
me y mecánicamente instrumentos de control que no se correspon-
den acaso con la función que la cláusula desempeña en la dinámica 
económica del contrato. Como veremos más detenidamente, el 
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control de transparencia material, que tiene por objeto evaluar si el 
consumidor pudo representarse adecuadamente el contenido eco-
nómico del contrato y evaluar sus consecuencias de bienestar puede 
ser pertinente para ambos tipos de cláusulas contractuales, produc-
tivas y distributivas. El control de contenido o de abusividad, que 
tiene por objetivo evaluar la maximización del excedente total y la 
eventual apropiación de dicho excedente por parte del predispo-
nente, es impertinente en el caso de las cláusulas distributivas 
(dado que éstas solamente distribuyen excedente entre las partes 
contractuales) cuando esas cláusulas y su trascendencia eran cono-
cidas por el consumidor. Si el consumidor era –genuinamente– 
consciente de la incidencia de la cláusula sobre el excedente con-
tractual individual que obtendría en el contrato con la misma, un 
análisis ex post sobre el equilibrio contractual no va a mejorar en 
ningún caso la eficiencia y puede, con frecuencia, distorsionar el 
funcionamiento del contrato y, en el peor de los casos, desincenti-
var o destruir contratación que mejora el bienestar.

Antes de presentar nuestro análisis teórico acerca del ajuste de 
los controles ex post a la función contractual de la cláusula, merece 
la pena examinar la experiencia española en su –desafortunada, 
con frecuencia– aplicación en la contratación hipotecaria. Así 
podremos apreciar mejor cómo nuestro intento no es fruto de un 
prurito teórico o de originalidad interdisciplinar –o de imperialis-
mo económico, como algunos podrían pensar–. Responde a una 
intensa preocupación por ofrecer mejores soluciones a la praxis 
española en la materia.

Así, a continuación, presentaremos el tratamiento jurispruden-
cial que han tenido entre nosotros cláusulas productivas –como las 
cláusulas suelo, las cláusulas de vencimiento anticipado, de comi-
sión de apertura– y cláusulas puramente distributivas como las 
relativas al pago del impuesto de actos jurídicos documentados y 
de tasación75.

5.  LA LITIGACIÓN ESPAÑOLA SOBRE CLÁUSULAS 
DE CONTRATOS DE CRÉDITO HIPOTECARIO

5.1 CLÁUSULAS PRODUCTIVAS

Tal y como se ha explicado anteriormente, las cláusulas con-
tractuales productivas, aunque muy heterogéneas en relación a su 

75 Un excelente examen de la litigación española y europea en Vendrell Cervan-
tes, 2018, p. 371.
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naturaleza y función en el contrato, tienen todas ellas un impacto 
en la magnitud del excedente contractual generado por el contrato: 
asignan riesgos entre las partes contractuales, regulan las conse-
cuencias de eventos inciertos durante la vida del contrato y estable-
cen incentivos o desincentivos a acciones que tienen incidencia 
sobre la ganancia conjunta de la relación contractual.

Como ya se ha indicado, la caracterización relativa a la función 
económica de las cláusulas contractuales no se corresponde con la 
calificación bajo la dicotomía de cláusula definitoria del objeto 
principal del contrato, de un lado, y otras cláusulas, de otro. Por 
eso, hay cláusulas productivas que se refieren a la configuración 
de los elementos objetivos esenciales del contrato, tal y como este 
se entiende a la luz de la tipología legal de los contratos –piénsese 
en una cláusula que determina la calidad y especificaciones de la 
prestación característica del contrato– y otras que se proyectan 
sobre dimensiones que aparecen, en la caracterización tipológica 
ordinaria de las modalidades contractuales, como de orden secun-
dario: cláusulas relativas a prestaciones accesorias, cláusulas 
modificativas de otros términos contractuales, cláusulas de asigna-
ción de riesgos de ciertos eventos no esenciales en el decurso de la 
relación, etc. Lo decisivo, en cualquier caso, independientemente 
de su calificación como cláusula reguladora del objeto principal 
del contrato –o no– a los efectos de la Directiva 93/13, las cláusu-
las productivas influyen en la magnitud del excedente contractual 
total (y también puedan tenerla sobre su distribución entre las par-
tes contractuales).

La litigación española en materia hipotecaria ha tocado diferen-
tes muestras de cláusulas productivas. Podríamos agruparlas en dos 
categorías distintas. Por un lado, cláusulas que asignan riesgos –de 
mercado o de conducta de las partes– entre los contratantes y que 
finalmente impactan sobre el precio o pueden hacerlo. Ejemplos de 
este tipo de cláusulas serían las cláusulas suelo y las cláusulas de 
vencimiento anticipado. Por otro, cláusulas contractuales producti-
vas que reflejan costes variables del oferente determinadas o conec-
tadas con la provisión del servicio objeto del contrato. Ejemplo de 
estas cláusulas sería la de comisión de apertura de un préstamo 
hipotecario.

5.1.1 Cláusulas suelo

Los contratos de préstamo hipotecario suponen la concesión 
de financiación durante un tiempo prolongado a cambio de una 
retribución o interés. El interés en las operaciones de financiación 
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a medio o largo plazo típicamente se puede configurar sobre la 
base de tipos de interés fijos (un porcentaje de interés anual que se 
aplicará de forma inmutable a lo largo del plazo de amortización 
del préstamo) o de tipos variables (compuestos esencialmente de 
un índice variable de referencia –como el Euribor– más un dife-
rencial).

En el mercado español, hasta hace bien poco76, y al igual que en 
otros países, han predominado abiertamente los tipos variables.77 
Con un tipo fijo de interés en el contrato, la remuneración a que ha 
de hacer frente el prestatario no se altera a lo largo de la vida del 
contrato, y no se ve afectado por las oscilaciones al alza o a la baja 
que puedan experimentar los tipos de interés de mercado. Con un 
tipo variable, el índice de referencia, que típicamente refleja la evo-
lución, al alza o a la baja, de los tipos de mercado, hace que la 
remuneración que ha de abonar el prestatario se eleve o disminuya 
al ritmo de los tipos en la economía. Es evidente, por tanto, que el 
riesgo de tipo de interés que soporta el prestatario (previsiblemen-
te, un sujeto más averso al riesgo que una entidad de crédito pres-
tamista) es mayor con tipos variables. Los límites a la variación del 
interés variable mediante cláusulas contractuales sirven, en princi-
pio, para mitigar el riesgo de tipo de interés sobre el prestatario, 
pues hacen que, más allá de esos límites, el prestatario no soporte 
el riesgo de tipo de interés (riesgo, por otra parte, que existe tanto 
en las subidas como en las bajadas de los tipos de mercado: en la 
teoría económica estándar el concepto de riesgo hace referencia a 
la incertidumbre de resultados, no a que estos queden por encima o 
por debajo de un punto o nivel de referencia78).

Las cláusulas suelo permiten una fluctuación –limitada– de la 
tasa anual de interés dentro del margen fijado entre la cláusula 
suelo y –si también la tiene el contrato– la cláusula techo. Y, de 

76 Véase, Gómez Pomar, y Artigot Golobardes, 2019, en prensa, p. 14. Según 
los datos del INE, a final de 2018 los tipos fijos suponían ya más del 40% del total de los 
créditos hipotecarios en el mercado español.

77 Una comparativa internacional del uso de los tipos de interés variables en présta-
mos hipotecarios puede hallarse en Badarinza, Campbell y Ramadorai, National 
Bureau of Economic Research Paper, 2016. En España, así como en otros mercados (Aus-
tralia, Finlandia, Irlanda, Italia y Reino Unido, entre otros) los tipos de interés variables 
han sido tradicionalmente más frecuentes en el mercado hipotecario residencial. En otros 
países (Alemania, Países Bajos y Estados Unidos) los tipos de interés fijos han sido y son 
más populares que los variables.

78 La economía conductual ha cuestionado la irrelevancia de las referencias (el statu 
quo, el nivel 0 que distingue pérdidas y ganancias) en las preferencias y las decisiones de 
los agentes económicos: Zamir y Teichman, 2018, p. 45. Las complicaciones que esta 
perspectiva supone creemos que no alteran de forma apreciable lo que se desarrolla a con-
tinuación sobre cláusulas suelo, aunque sí lleva a dar más relevancia en todos los aspectos 
a las cláusulas techo que a las cláusulas suelo. Véanse sobre estas cuestiones, Gómez 
Pomar, y Artigot Golobardes, 2018, p. 119, especialmente, pp. 158 ss.
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hecho, una cláusula suelo bien diseñada –especialmente en combi-
nación con una cláusula techo– al reducir el riesgo de tipo de inte-
rés que pesa sobre la parte aversa al riesgo79, mejora la asignación 
de riesgos y con ello en principio aumenta el excedente contractual 
(mejorar la asignación de riesgos de la operación aumenta el bien-
estar de los contratantes). Por eso las cláusulas suelo y techo son 
cláusulas productivas. Por otro lado, parece plausible –aunque no 
inevitable– entender que al incidir estas cláusulas sobre la varia-
ción del interés remuneratorio (el «precio» del contrato para el 
prestatario) contribuyen a definir el objeto principal del contrato.

Los últimos años se han caracterizado por una reducción drásti-
ca de los tipos de interés en la eurozona80, lo cual ha provocado que 
muchos consumidores –aquellos con cláusulas suelo, tuvieran o no 
también cláusula techo, pues la reducción de los tipos de mercado 
hacía los techos inaplicables en la práctica, aunque hubieran sido 
esenciales para reducir la factura hipotecaria en un escenario, que 
no ocurrió en la realidad, de subida importante de tipos– vieran 
como los tipos de interés que pagaban por sus préstamos no se 
beneficiaban de la continua y acentuada reducción de los tipos de 
interés en la economía europea y española. Esto dio buenas razo-
nes a esos consumidores para iniciar la aventura judicial de buscar 
la nulidad por abusividad de las cláusulas suelo.

La jurisprudencia española, ante las demandas de los consumi-
dores, ha considerado en la mayoría de los casos81 que las cláusulas 
suelo no eran materialmente transparentes y de ahí ha deducido su 
abusividad, aun admitiendo que la falta de transparencia sustantiva 
no acarrea de modo necesario la abusividad82:

«En cuando a las consecuencias de la falta de transparencia, 
hemos dicho en diversas resoluciones que es posible que una con-
dición general inserta en un contrato celebrado con un consumidor, 
pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta de transpa-
rencia no supone necesariamente que las condiciones generales 

79 El riesgo de variación en el tiempo de los pagos del prestatario no sería demasiado 
problemático si los prestatarios pudieran cubrirse de otro modo, por ejemplo, mediante un 
seguro de su futura renta neta, pero el riesgo moral en este seguro lo hace difícilmente 
viable: Campbell y Cocco, Quarterly Journal of Economics, 2003, p. 1452. La subida de 
los pagos mensuales de la hipoteca, por tanto, puede obligar al prestatario a reducir su 
consumo o a impagar el préstamo, disyuntiva que supone un riesgo importante que pesa 
sobre su bienestar futuro.

80 Desde 2009 las tasas de interés en la eurozona han ido decreciendo de forma con-
tinua, según los datos del Banco Central Europeo: https://www.ecb.europa.eu/stats/poli-
cy_and_exchange_rates/key_ecb_interest_rates/html/index.en.html.

81 En algunos casos el Tribunal Supremo no la ha declarado no transparente, como en 
las Sentencias del Tribunal Supremo núm. 171/2017, de 9 de marzo de 2017, núm. 489/2018, 
de 13 de septiembre de 2018 y núm. 673/2018 de 29 de noviembre de 2018.

82 Sentencias del Tribunal Supremo núm. 367/2017 de 8 de junio de 2017 y 
núm. 483/2018 de 11 de septiembre de 2018.
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sean desequilibradas. Pero como también hemos afirmado, no es el 
caso de las llamadas cláusulas suelo, cuya falta de transparencia 
provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, 
objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, con-
sistente en la imposibilidad de hacerse una representación fiel del 
impacto económico que le supondrá obtener el préstamo con cláu-
sula suelo en el caso de bajada del índice de referencia, lo que priva 
también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamen-
te entre las diferentes ofertas existentes en el mercado.»

Tras la reticencia inicial del Tribunal Supremo (en la sentencia 
pionera en materia de cláusulas suelo, la de 9 de mayo de 2013) a 
ordenar la devolución de las cantidades pagadas de más por los 
consumidores por la aplicación de la mencionada cláusula, y a 
resultas de la intervención del TJUE83, ha prevalecido la restitutio 
in integrum de las cantidades indebidamente pagadas.

En conjunto, por tanto, los tribunales han arrumbado las cláusu-
las suelo por entender que no permitían a los consumidores evaluar 
y comprender el coste efectivo del contrato y de los compromisos 
asumidos en su virtud. En palabras de la STS 44/2019 de 23 de 
enero de 2019, no pudieron «[...] percibir, comprender y apreciar 
cuál es el impacto de los pagos sobre el coste efectivo que para él 
supone la oferta de crédito, y de este modo poder evaluar, compa-
rar y tomar la mejor decisión.» En términos más económicos, no 
tuvieron oportunidad de calcular el excedente contractual esperado 
a la vista de la presencia de la cláusula suelo en el contrato.

¿Cuál ha sido entre nosotros el nivel de transparencia sustantiva 
exigido para las cláusulas suelo, esto es, el estándar de cognoscibili-
dad real por el consumidor que nuestros Tribunales han requerido 
para superar el control de transparencia? En general, la jurispruden-
cia ha impuesto la exigencia de que se muestren al consumidor simu-
laciones de diferentes escenarios en los que puede hallarse el tipo de 
interés, así como previsiones a futuro de los tipos de interés84.

83 Sentencia Gutiérrez Naranjo.
84 Sentencias del Tribunal Supremo núm. 241/2013 de 9 de mayo de 2013, 

núm. 25/2018, de 17 de enero de 2018 y núm. 483/2018 de 11 de septiembre de 2018.
 En la Sentencia de 9 de mayo de 2013, las simulaciones aparecen señaladas con niti-

dez, pero se indican otros factores, como la importancia dada al interés variable y las dis-
minuciones del índice de referencia, la información suficiente de que se trata de un ele-
mento definitorio del objeto principal del contrato, la relación o conexión con la fijación de 
un techo o la información clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros pro-
ductos de la propia entidad.

 En la Sentencia del Tribunal Supremo 171/2017 de 9 de marzo de 2017, aunque no se 
mencionan las proyecciones, sí se cifra la transparencia expresamente en ofrecer informa-
ción suficiente por parte del banco de la existencia de la cláusula suelo y de sus consecuen-
cias en el caso en que bajara el tipo de referencia más allá del límite que supone la cláusu-
la suelo.

 En otras sentencias, aunque se refuerza y argumenta por extenso el sentido general de 
la exigencia de transparencia sustantiva en la contratación seriada, el énfasis se coloca en 
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Desde luego, el interés por conseguir que el consumidor dis-
ponga de elementos de juicio para determinar cuál es el excedente 
que espera obtener del contrato de crédito habida cuenta de la pre-
sencia de una cláusula suelo (con o sin techo) está justificado. Y 
esto sin duda apunta a la relevancia que la cláusula tiene para el 
consumidor. Otra cosa es que las exigencias derivadas de los posi-
cionamientos jurisprudenciales españoles estén igualmente justifi-
cados. Esto es más discutible. Por varias razones.

Para empezar, porque las proyecciones de tipos de interés que 
habrá de pagar el consumidor con y sin la cláusula suelo no aportan 
demasiado a la decisión del prestatario. Que si los tipos de merca-
do no bajan –suben o permanecen estables– el suelo no entra en 
juego y los pagos de intereses serían los mismos con y sin suelo85, 
parece que está ínsito en la propia noción de suelo que la mayoría 
de los consumidores comprenden con facilidad –si saben de la 
existencia de la cláusula, naturalmente–. En caso de bajada, el 
efecto de pagar el suelo si este existe y la diferencia con pagar el 
índice de referencia más el diferencial, tampoco parece requerir de 
precisiones mayores. Otra cosa es asignar «probabilidades» a cada 
uno de los escenarios futuros de tipo de interés. Esto mejoraría 
apreciablemente las oportunidades del consumidor para «valorar» 
las ventajas de la cláusula suelo. El problema es que el prestamista 
tampoco sabe asignar esas probabilidades, pues por definición 
nadie sabe con un mínimo de fiabilidad la distribución de probabi-
lidades de los tipos de mercado en el futuro, mucho menos aún en 
un futuro a 20 o 30 años, que es el período habitual de duración del 
préstamo hipotecario en España.

Lo que, en cambio, no parece considerarse de forma general 
entre nosotros como necesaria exigencia de transparencia –aunque 

otros elementos: (i) la negociación precontractual y el realce específico en la presentación 
de la cláusula. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 464/2014, de 8 de septiembre 
de 2014 se expresa del modo siguiente: «[...] lo cierto es que, a los efectos del principio de 
transparencia real, constituye un elemento significativo en la modulación o formulación 
básica de la oferta de este tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce específico y 
diferenciable. En el presente caso, esto no fue así pues el alcance de las cláusulas suelo no 
formó parte de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco 
resultó destacado y diferenciado, específicamente, ni en el marco de la oferta comercial 
realizada, ni en el contexto de las escrituras públicas de los préstamos hipotecarios, objeto 
de estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte o especificidad alguna, dentro de 
una cláusula más amplia y extensa rubricada, significativamente, en atención a la regula-
ción del “interés variable” del préstamo.»: (ii) que en la información precontractual se 
explique la existencia de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato, con claridad y 
dándole el tratamiento principal que merece: Sentencia del Tribunal Supremo 
núm. 655/2017, de 1 de diciembre de 2017.

85 Otra cosa es que desde el primer período de interés variable (típicamente el 
segundo año de vida del préstamo, el primer año se paga un interés inicial que no depende 
del índice de referencia) ya se alcance el suelo, lo que sí es un dato relevante, pues enton-
ces ya de entrada el interés variable pactado se sustituye por el suelo.
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algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo apuntan en esa 
línea86– es comparar los diferenciales sobre el tipo de referencia u 
otros términos de incidencia sobre los pagos del consumidor, con y 
sin cláusula suelo. Esto hubiera permitido apreciar el posible –pero 
no seguro– aprovechamiento por el consumidor del aumento en el 
excedente provocado por la mejor asignación de riesgos de tipo de 
interés que permite la cláusula suelo. Esto sería factible pero no 
parece haber suscitado la atención de los tribunales españoles.

Finalmente, el defectuoso entendimiento de la cláusula suelo y 
de cómo se puede abordar jurídicamente ha contagiado, y grave-
mente, al legislador. El artículo 21.3 LCCI ha establecido una pro-
hibición sustantiva de las cláusulas suelo: «En las operaciones con 
tipo de interés variable no se podrá fijar un límite a la baja del tipo 
de interés.» En realidad, las cláusulas suelo no presentan de por sí 
un problema de «calidad» de derechos del prestatario: ya hemos 
visto que reducen el riesgo de tipo de interés sobre la parte más 
aversa al riesgo de la relación crediticia, el prestatario. Y esto es 
cierto aunque la cláusula suelo no venga acompañada de una cláu-
sula techo. Respecto de un contrato con puro interés variable, un 
contrato con cláusula suelo reduce el riesgo de volatilidad de tipos 
de interés que pesa sobre el prestatario. El riesgo hacia abajo, sí, 
pero eso es un riesgo de «ganancia» que alguien averso al riesgo 
prefiere no «disfrutar», a cambio, por ejemplo, de un diferencial 
más bajo o una comisión de apertura más reducida. Evidentemen-
te, si además de suelo hay un techo, eso reduce aún más el riesgo 
–y este riesgo afecta a un evento «negativo» para el prestatario, 
como es la subida de tipos y de pagos a su cargo, que a su vez 
puede tener consecuencias graves en su bienestar– sobre el consu-
midor, lo mismo que un tipo fijo reduce aún más el riesgo de tipo 
de interés sobre el prestatario que un tipo variable más suelo y 
techo o con techo nada más87.

En definitiva, el tratamiento que en el sistema jurídico español 
se le ha dado a la cláusula suelo ha ignorado la función económica 
de esta como cláusula productiva en cuanto esquema de asignación 

86 La Sentencias del Tribunal Supremo núm. 25/2018, de 17 de enero de 2018, y 
núm. 483/2018, de 11 de septiembre de 2018, basan la falta de transparencia, entre otras 
razones, en que no se había advertido de forma clara y comprensible al consumidor sobre 
el coste comparativo con otros productos de la propia entidad. Lo hizo también, como 
hemos señalado, la sentencia inicial sobre la materia, la de 9 de mayo de 2013, pero sin 
darle ningún relieve a la mención, y acaso de forma subordinada, incluso.

87 Otra cosa es el riesgo de inflación o deflación, que aunque relacionado con el de 
tipo de interés, es distinto. Una hipoteca a interés fijo es muy atractiva ante expectativas de 
media o alta inflación, pero no lo es con inflación muy baja o deflación, lo que supone un 
riesgo de riqueza pesando sobre el prestatario: véase, Johnston, George Mason Law 
Review, 2016, p. 655.
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de riesgo de tipo de interés en contratos de crédito hipotecario a 
interés variable88.

5.1.2 Cláusulas de vencimiento anticipado

Las cláusulas de vencimiento anticipado en los contratos de 
préstamo hipotecario permiten a la entidad financiera, ante un 
incumplimiento del deudor de sus obligaciones de pago periódi-
cas89, vencer todo lo que se debe por razón del préstamo y exigir de 
inmediato el pago de la totalidad, con los ajustes necesarios por la 
anticipación del vencimiento.

Las cláusulas de vencimiento anticipado por impago del presta-
tario son cláusulas productivas, pues afectan a los incentivos a 
cumplir del prestatario y al incentivo del prestamista a renegociar 
el contrato y ser o no «paciente» con el impago producido, además 
de incidir sobre los incentivos a la conservación del objeto de la 
garantía (una vez iniciado un procedimiento de ejecución, la evi-
dencia internacional –y la intuición elemental– indica que se redu-
cen los incentivos del prestatario a la conservación y mantenimien-
to del inmueble dado en garantía). En la terminología clasificatoria 
de la Directiva 93/13 no sería, con muy alta probabilidad, merece-
dora la cláusula de vencimiento anticipado de la clasificación de 
atinente al objeto principal del contrato de préstamo con garantía 
hipotecaria. Esto no quiere decir que un contrato de crédito a largo 
plazo pueda subsistir razonablemente si el acreedor se ve privado 
de la posibilidad de vencerlo en presencia de un incumplimiento 
(al menos de suficiente intensidad y gravedad, naturalmente) por 
parte del prestatario, y así poder exigir el pago de todo lo debido 
sin tener que aguardar a la expiración del plazo contractual y verse 
de este modo limitado a realizar reclamaciones tan solo por los 
incumplimientos –parciales, por definición, en un préstamo que se 
devuelve por cuotas– que se vayan produciendo y acumulando, y 
emprender las acciones pertinentes para dar eficacia a su reclama-
ción tan solo de forma parcial y no definitiva90.

88 Para un análisis más completo, Arruñada Sánchez, y Casas-Arce, 2018, 
p. 285.

89 En teoría podrían caber cláusulas de vencimiento anticipado basadas en incumpli-
mientos de otra naturaleza, si bien tanto las previsiones de la LEC (art. 693) en materia de 
ejecución sobre bienes hipotecados, ahora las de la LCCI (art. 24) como la litigación espa-
ñola y europea se circunscriben al incumplimiento de las obligaciones de realizar los pagos 
periódicos por parte del deudor.

90 Así lo declara ahora el Tribunal Supremo español, en la Sentencia núm. 463/2019, 
de 11 de septiembre de 2019: 

 «[...] si bien en nuestro ordenamiento jurídico la nulidad de la cláusula de vencimien-
to anticipado no comporta la desaparición completa de las facultades del acreedor hipote-
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Por otro lado, la recuperación por el prestamista del valor de lo 
prestado y los intereses devengados a cargo del objeto de la garan-
tía hipotecaria (eso es esencialmente la ejecución hipotecaria) se 
ha identificado por la evidencia empírica reciente como uno de los 
factores jurídicos más relevantes relacionados con la disposición 
del mercado hipotecario para ofrecer crédito a personas de menor 
edad y menor nivel de renta en mejores términos de precio. Como 
se ha documentado con una ingente base de datos europea de prés-
tamos hipotecarios, mayores dilaciones y duraciones de los proce-
sos de ejecución hipotecaria en relación con el momento del impa-
go están asociadas a menores niveles de endeudamiento de hogares 
más jóvenes y a tipos de interés más altos para solicitantes de cré-
dito con menores niveles de ingresos91.

Es importante tener en cuenta que las ejecuciones hipotecarias 
suponen efectos externos, como los costes de la administración de 
justicia, la reducción de precios de viviendas en áreas que experi-
mentan numerosas ejecuciones o el impacto negativo sobre la situa-
ción de la familia del prestatario. Esto sugiere que puede tener sen-
tido económico un uso parsimonioso de la ejecución hipotecaria92.

Tal vez lo más relevante desde el punto de vista económico es 
que, dados los costes a los que se suman las externalidades negati-
vas de las ejecuciones, puede ser deseable la renegociación del 
contrato de hipoteca, de manera que, reduciendo el importe de los 
flujos de pago a cargo del deudor, al menos los inmediatos, se evite 
el impago y, con él, la ejecución hipotecaria.

Por otro lado, una renegociación del contrato que suponga una 
reducción de la carga financiera para el deudor proporciona una 
cobertura (parcial) frente a los riesgos de padecer shocks negativos 
en la capacidad de repago de la hipoteca y frente a los riesgos del 

cario, resulta evidente que conlleva la restricción de la facultad esencial del derecho de 
hipoteca, que es la que atribuye al acreedor el poder de forzar la venta de la cosa hipoteca-
da para satisfacer con su precio el importe debido (art. 1858 CC).

 Bajo la consideración del contrato de préstamo hipotecario como un negocio jurídico 
unitario o complejo, a la luz del apartado 32 de la STJUE Pereničová, del apartado 68 de 
las conclusiones de la Abogada General en ese asunto, y de las SSTJCE de 1 de abril 
de 2004, 14 de marzo de 2013 y 26 de enero de 2017, el fundamento de la celebración del 
contrato para ambas partes fue la obtención de un crédito más barato (consumidor) a cam-
bio de una garantía eficaz en caso de impago (banco).

 De ser así, no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga duración si 
la ejecución de la garantía resulta ilusoria o extremadamente dificultosa.»

 Véase, en esta línea, Gómez Pomar, InDret, 2019, p. 7. Ya procedió hace años a un 
análisis exhaustivo de la ejecución total como consecuencia del vencimiento anticipado y 
la ejecución parcial solo por lo impagado, Morales Moreno, 2014, pp. 1979-1982.

91 Bover, Casado, Costa, Du Caju, McCarthy, Sierminska, Tzamourani, 
Villanueva y Zavadil, International Journal of Central Banking, 2016, p. 71.

92 La normativa prudencial bancaria, al aumentar el nivel de provisiones exigido al 
prestamista en relación con el crédito impagado cuando se inicia la ejecución, ya crea algu-
nos incentivos en esta línea de «cautela» antes de iniciar la vía de la ejecución hipotecaria.
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mercado inmobiliario. Esta protección es valiosa para los deudores 
y aumenta su bienestar esperado en las transacciones hipotecarias.

Sin embargo, parece claro que hay situaciones en las que el 
impago llega a ser inevitable. En este caso, la ejecución también lo 
será y la mitigación del impacto negativo sobre el deudor deberá 
confiarse a medidas de carácter social y a la exoneración en el con-
curso personal de la deuda residual tras la ejecución.

Sin duda hay situaciones en que una renegociación del contrato 
entre prestamista y consumidor podría evitar el impago definitivo, 
pero ni es fácil determinar si el impago es evitable con una renego-
ciación satisfactoria para ambos contratantes, ni es fácil discernir 
entre una genuina dificultad de pago y los incumplimientos opor-
tunistas tras un retraso o una alegada incapacidad de hacer frente a 
las obligaciones financieras. Por estas razones, puede tener sentido 
que el acceso del prestamista a la ejecución hipotecaria esté regu-
lado, previendo cierta magnitud mínima, o determinadas caracte-
rísticas que acompañen al retraso en el pago por parte del deudor, 
o estableciendo ciertos deberes de conducta (realización de una 
oferta de renegociación, otorgamiento de una moratoria por un 
plazo en que se pueda esperar una superación de una dificultad 
puntual de hacer frente a los pagos) previos al inicio del procedi-
miento de ejecución.

Dos ideas son, sin embargo, importantes a estos efectos. Para 
mantener el valor conjunto del contrato de crédito hipotecario es 
importante preservar un procedimiento de ejecución hipotecaria 
que, una vez iniciado, preserve el valor neto del bien sobre el que se 
constituye la garantía. Por otra parte, en la fase previa a la ejecución 
hipotecaria es importante proporcionar oportunidades e incentivos 
para una renegociación de la deuda que evite el impago y mejore la 
posición de las partes en el contrato. Lograr una mejora en la rene-
gociación no es fácil, pero tener claro el objetivo ayuda a excluir las 
previsiones para este período que no contribuyen este fin.

En este sentido, exigir un mínimo volumen de impago para 
poder vencer anticipadamente el préstamo por impago y así iniciar 
el procedimiento de ejecución hipotecaria, como hacen otros siste-
mas93 y ahora también el artículo 24 LCCI94, puede tener sentido, 

93 En Alemania el § 498 BGB impone para el vencimiento anticipado del crédito 
hipotecario que el prestatario haya impagado al menos dos plazos consecutivos de forma 
total o parcial, y que un mínimo de un 2,5% del nominal del crédito se encuentre impa-
gado, además del otorgamiento al prestatario de un plazo de pago de al menos dos sema-
nas con indicación expresa de vencimiento total en caso de no atender el requerimiento 
de pago.

94 Merece la pena señalar que la disposición transitoria primera, párrafo 4, LCCI 
aplica el artículo 24 de la LCCI a los contratos preexistentes en los que no se hubiera pro-
ducido ya una declaración de vencimiento anticipado por el prestamista. En estos casos 
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aunque es muy complicado dar con unas cifras o umbrales que sean 
adecuadas para todas las situaciones. Además, este tipo de previsio-
nes, por sí mismas, no parece que puedan incentivar renegociacio-
nes eficientes de los contratos de deuda hipotecaria en situaciones 
de dificultades de pago para el deudor que son solo temporales o 
salvables si se produce una moratoria u otra medida de ayuda.

En este sentido, no podemos pensar ingenuamente que las cláu-
sulas de vencimiento anticipado que incluyen estas medidas de 
«espera» basadas en un número cuantioso de impagos o en una pro-
porción apreciable de deuda impagada, necesariamente van a mejo-
rar la ganancia conjunta del contrato. Si se obliga al acreedor a tener 
que esperar un largo periodo de tiempo antes de poder ejecutar el 
contrato, podemos encontrarnos con costes tanto para el deudor –que 
cada vez deberá más dinero al acreedor por los intereses de demo-
ra–, como para el acreedor –pues cuanto más tenga que esperar para 
poder ejecutar el contrato, menor valor puede tener el inmueble 
objeto de la garantía sin que en el ínterin haya mejorado la posibili-
dad efectiva de hacer frente a la deuda por el prestatario–.

Como es conocido, el artículo 693 LEC, en su versión original, 
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo admitían con notable 
liberalidad las cláusulas de vencimiento anticipado por cualquier 
impago del prestatario. Hasta 2013, año en el TJUE adoptó la sen-
tencia del caso Aziz95 el acreedor podía acudir al vencimiento anti-
cipado y reclamar al deudor la totalidad del importe prestado y los 
intereses –no solo lo incumplido– frente al impago de cualquier 
cuota, y hacer uso del procedimiento de ejecución especial sobre 
bienes hipotecados. Es decir, los contratos de préstamo hipotecario 
contemplaban que, frente al impago de una sola cuota, el acreedor 
ya podía iniciar los trámites ejecutivos al amparo de la LEC, sin 
que los tribunales impusieran trabas significativas a esta actuación.

La sentencia del caso Aziz cargó duramente contra la legisla-
ción procesal española y las cláusulas de vencimiento anticipado 
por un solo impago y el Tribunal Supremo adoptó este criterio 
como propio en su jurisprudencia posterior96. A su vez, la sentencia 
Aziz motivó que el legislador español aprobara, en el año 2013, la 

que la transitoria plantea la duda que suscita la sentencia Abanca relativa a si el contrato 
subsiste en ausencia de la cláusula de vencimiento anticipado que permitiría o no) iniciar 
un procedimiento ejecutivo especial de la LEC sobre bienes hipotecados por la totalidad de 
la cantidad vencida y sobre base del título notarial inscrito del préstamo hipotecario o 2) 
instar un procedimiento declarativo para resolver el contrato e instar la ejecución del título 
judicial. Véase Gómez Pomar, 2019, pp. 177-194.

95 Sentencia TJUE Aziz.
96  STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015 (Roj: STS 5618/2015; MP: Vela 

Torres) o la STS 79/2016, de 18 de diciembre de 2016 (Roj: STS 626/2016; MP: Vela 
Torres). Véase Díaz Fraile 2015, p. 329.
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Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección 
a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler 
social97, que introdujo cambios en los apartados 1.º y 2.º del artícu-
lo 639 de la LEC, exigiendo un mínimo de tres impagos mensuales 
o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumpli-
do su obligación por un plazo, al menos, equivalente a tres meses 
para el vencimiento anticipado.

La polémica litigiosa española no ha concluido, pues las dudas 
sobre la posibilidad de emplear la ejecución especial sobre bienes 
hipotecados de la LEC por la totalidad de la deuda (que exigiría en 
principio una cláusula de vencimiento anticipado válida en el título 
ejecutivo inscrito) han persistido en los tribunales españoles. En 
este debate, recientemente, el TJUE en el caso Abanca98 se ha teni-
do que pronunciar sobre el destino de los procedimientos judiciales 
en que hay cláusulas de vencimiento anticipado abusivas.99 En par-
ticular, en relación con la posible integración de la laguna contrac-
tual dejada por las cláusulas de vencimiento anticipado abusivas. 
El Tribunal Supremo, con anterioridad a la sentencia TJUE en el 
caso Abanca100 consideró que debían continuar las ejecuciones 
hipotecarias siguiendo el procedimiento previsto en estos casos en 
la LEC a pesar de la abusividad de la cláusula de vencimiento anti-
cipado. Muchos discrepan, y consideran que solo cabe de resolu-
ción contractual ordinaria prevista en el artículo 1124 CC (que el 
propio Tribunal Supremo, despejando dudas un tanto artificiales o 
basadas en un relicto jurídico, ha considerado recientemente que 
resulta de aplicación en contratos tradicionalmente unilaterales, 
como el préstamo101).

La cuestión ha seguido pendiente hasta la muy reciente senten-
cia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2019102, que ha 
entendido que el contrato de préstamo hipotecario no podría sub-

97 BOE núm. 116, de 15.5.2013.
98 Sentencia TJUE Abanca. Sobre esta sentencia ya hay distintos –y contrapuestos– 

posicionamientos doctrinales en España: Alfaro Águila-Real, Derecho mercantil, 2019 
(disponible en https://derechomercantilespana.blogspot.com/2019/03/la-sentencia-del-tjue-
sobre-clausulas.html); Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2019 (disponible en 
https://almacendederecho.org/la-sentencia-de-la-gran-sala-del-tribunal-de-justicia-sobre-
clausulas-de-vencimiento-anticipado-abusivas/); Díaz Fraile, Notarios y Registradores, 
2019 (disponible en https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/arti-
culos-doctrina/clausula-de-vencimiento-anticipado-comentario-a-la-stsje-26-de-marzo-
de-2019/); Martín Faba, CESCO, 2019, disponible en http://centrodeestudiosdeconsumo.
com/images/STJUE_de_26_de_marzo_de_2019_sobre_vencimiento_anticipado_del_cre-
dito_hipotecario.pdf); Gómez Pomar, 2019, p. 2; Carrasco Perera, 2019, p. 611.

99 Véase Hernández Torres, 2018, pp. 222 ss. aplicando la doctrina del TJUE al 
vencimiento anticipado.

100 Sentencia del Tribunal Supremo 705/2015 de 23 de diciembre de 2015. Véase 
Díaz Fraile, 2015, p. 329.

101 Sentencia del Tribunal Supremo 432/2018 de 11 de julio de 2018.
102 Sentencia del Tribunal Supremo 463/2019, de 11 de septiembre de 2019.
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sistir sin la cláusula de vencimiento y la posibilidad de acceder al 
procedimiento de ejecución hipotecaria (que presupone, de facto, 
la existencia de la facultad del prestamista de poder vencer la tota-
lidad de lo debido ante un incumplimiento del deudor de cierta 
entidad). Sin vencimiento anticipado, la garantía resulta en gran 
medida ilusoria, pues no cabe pensar que se concede financiación a 
largo plazo sin un remedio procesal eficaz para reintegrar plena-
mente al acreedor ante un incumplimiento relevante del deudor. 
Sin el cauce sustantivo y procesal que abre la cláusula de venci-
miento anticipado se altera de tal modo la economía del contrato de 
préstamo hipotecario que decae su causa y con ella se produciría la 
ineficacia total del contrato. Además, la inaplicación de la ejecu-
ción hipotecaria y el riesgo de la ejecución de una sentencia decla-
rativa de resolución por incumplimiento tiene efectos muy negati-
vos para el propio deudor.

De acuerdo con el Tribunal Supremo, ha de integrarse la laguna 
producida por la nulidad de la cláusula de vencimiento anticipado 
pactada, según lo que permite la STJUE en el Asunto Abanca. No 
hace el Tribunal Supremo en esta Sentencia apreciaciones de alcan-
ce general acerca de la integración de lagunas por abusividad, una 
cuestión muy defectuosamente entendida por el TJUE y por la doc-
trina, también por la española. La integración debe realizarse, 
según el Tribunal Supremo en la sentencia de 11 de septiembre 
de 2019, con arreglo al artículo 693.2 de la LEC (en la versión pos-
terior a 2013), según se ha entendido la apreciación de la gravedad 
del incumplimiento y otras circunstancias por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo de 2015 y 2016, en la estela de la STJUE en el 
Asunto Aziz. Si bien debe tenerse en cuenta, como «criterio orien-
tador», el nuevo régimen imperativo de vencimiento anticipado del 
artículo 24 LCCI. A pesar de que no coincide la jurisprudencia 
de 2015 y 2016 con la reglamentación, muy específica, de la LCCI, 
y a pesar de la indicación de la transitoria primera, apartado 4 LCCI 
de no aplicar retroactivamente el régimen del artículo 24 LCCI a los 
contratos ya vencidos (sea cual fuere su situación de pago o su 
situación procesal)103.

Finalmente, el Tribunal Supremo ha tratado de facilitar orienta-
ciones concretas para los procedimientos de ejecución hipotecaria 
en curso, en los que no se haya producido todavía la entrega de la 
posesión al adquirente, en un ejercicio loable de pormenor aunque 
sigue arrojando algunas dudas en cuanto a su aplicación por los 

103 Véase Sáenz de Jubera Higuero, 2019, p. 271 explicando la jurisprudencia del 
TS y del TJUE en relación con las cláusulas de vencimiento anticipado y en la pp. 281 ss. 
el nuevo régimen del artículo 24 LCCI.
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tribunales de instancia (en cuanto a procesos afectados, momento 
de determinación de la satisfacción del número exigido de impa-
gos, etc.).

Así, los procesos de ejecución en que, con anterioridad a la Ley 
1/2013, se dio por vencido el préstamo por una cláusula contrac-
tual nula por su contenido (virtualmente todas, dado que respon-
dían a la previsión vigente entonces del art. 693.2 LEC), deben ser 
sobreseídos. Los procesos en que, tras la Ley 1/2013, se dio por 
vencido el préstamo por aplicación de una cláusula contractual 
reputada nula, y el incumplimiento del deudor no reúna los requisi-
tos de gravedad y proporcionalidad sentados ahora por el Tribunal 
Supremo, deben sobreseerse. Si en estos procesos el impago del 
deudor hipotecario satisface la gravedad cuantitativa del artícu-
lo 24 LCCI, seguirán su tramitación.

Los autos de sobreseimiento que se dicten en aplicación no ten-
drán efecto de cosa juzgada respecto de una nueva demanda ejecu-
tiva basada, ya no en el vencimiento anticipado por previsión con-
tractual, sino en el vencimiento anticipado por aplicación de 
disposiciones legales (se aclara cuáles sean: las del el art. 24 LCCI).

A pesar de este esfuerzo orientador del Tribunal Supremo, está 
por ver si la incertidumbre en la materia se ha disipado por completo.

5.1.3 Comisión de apertura

El análisis jurisprudencial que se ha realizado en España sobre 
la comisión de apertura se desglosa en dos: por un lado, la conside-
ración de la comisión de apertura como parte del precio del contra-
to –o no– y el eventual análisis de su abusividad.

Las vicisitudes jurisprudenciales de la cláusula de comisión de 
apertura culminan esencialmente con las decisiones del tribunal 
Supremo en enero de 2019104. Hasta este pronunciamiento, el 
debate jurisprudencial se había centrado en si la comisión de aper-
tura formaba o no parte del precio del contrato o de costes repercu-
tibles al prestatario y en su administrabilidad105. Esta distinción 

104 Sentencia del Tribunal Supremo 44/2019 de 23 de enero de 2019.
105 Un primer grupo de Audiencias Provinciales se pronunciaron por la validez de la 

comisión de apertura: SAP de Tarragona 41/2017, de 7 de febrero de 2017, la SAP A Coru-
ña 211/2017, de 7 de junio, SAP Valencia 86/2017 de 15 de febrero de 2017 y SAP de 
León 67/2018, de 27 de febrero de 2018, entre otras. En particular, la SAP A Coruña 
211/2017, de 7 de junio, entendió que la comisión de apertura es (una parte) del precio del 
contrato, concretamente aquella que se corresponde con el servicio financiero que consiste 
en la realización del conjunto de tareas para la evaluación crediticia del eventual deudor 
hipotecario (el análisis de su solvencia, la necesidad de constituir garantías, etc.) de cara al 
otorgamiento del préstamo solicitado y la fijación de los términos del contrato en función 
de su nivel de riesgo crediticio. Un segundo grupo de Audiencias Provinciales consideró 
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era importante porque la calificación de la cláusula como precio o 
como cláusula accesoria condicionaba el tipo de control (transpa-
rencia únicamente o abusividad) al que quedaban sometidas, de 
acuerdo con la aproximación del Tribunal Supremo. El debate 
entre las Audiencias Provinciales en relación a si la comisión de 
apertura forma parte del precio del contrato ha sido clarificado 
por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 que 
ha establecido que la comisión de apertura forma parte del precio 
del contrato.

El Tribunal Supremo ha entendido que la comisión de apertura, 
junto con el interés remuneratorio, se integra en las retribuciones 
que las entidades financieras reciben por conceder el préstamo al 
prestatario y por lo tanto forma parte del precio del préstamo –y del 
contrato106. El Tribunal Supremo entiende que el precio del contra-
to está formado por múltiples elementos, ligados a distintos facto-
res y que pueden ser pagaderos en distintos momentos de la vida 
del contrato –de forma continuada a lo largo de la vida del contrato 
o de una vez, al inicio del contrato–.

Este es el argumento del Tribunal Supremo:

«No es aceptable la tesis mantenida por la Audiencia Provin-
cial, según la cual solamente el interés remuneratorio tendría la 
naturaleza de precio del préstamo. Tal como expone la recurrente, 
la comisión de apertura no es una partida ajena al precio del présta-
mo; por el contrario, el interés remuneratorio y la comisión de 
apertura constituyen las dos partidas principales del precio del 
préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que reci-
be la entidad financiera por conceder el préstamo al prestatario, y 
no corresponden a actuaciones o servicios eventuales.»

En efecto, para conceder un préstamo a un cierto prestatario 
que lo solicita, el prestamista realiza servicios que le suponen un 

que la comisión de apertura no refleja el coste de ningún servicio efectivamente prestado 
por la entidad financiera y que la evaluación de la solvencia crediticia del cliente y la via-
bilidad del préstamo constituyen tan solo una de las actividades ordinarias de la entidad 
financiera. Ejemplos de esta línea jurisprudencial son la SAP de Asturias de 14 de septiem-
bre de 2017, EDJ 2017/198389, y la SAP de las Islas Baleares de 1 de febrero de 2018 EDJ 
2018/16074, entre otras.

106 Las Circulares 8/1990, en su apartado 1 bis.b de la norma tercera y el anexo II, 
apartado 4 de la Orden de 5 de mayo de 1994, distinguían entre la comisión de apertura y las 
restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del prestatario que la entidad podía apli-
car sobre los préstamos hipotecarios. Una parecida línea está prevista por la Orden 5/2012, 
de 27 de junio que establece que la tasa anual equivalente (TAE), que refleja el coste efecti-
vo del préstamo debe incluir «las comisiones y demás gastos que el cliente deba pagar a la 
entidad como contraprestación por el crédito recibido o los servicios inherentes al mismo.» 
La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con los consumidores 
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación para la celebración de 
contratos de préstamo o crédito regula la comisión de apertura de forma muy similar a la 
Circular de 1990.



59Costes, precios y excedente contractual en el control de la contratación...

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. I, pp. 7-100

coste adicional –a los que experimentaría en ausencia de este con-
creto préstamo–: tramitar y estudiar la solicitud y evaluar la solven-
cia del prestatario, así como la puesta a disposición de los fondos 
financiados –lo que supone un coste de financiación y de oportuni-
dad al prestamista–.

Así lo explica el Tribunal Supremo en la Sentencia 44/2019, 
de 23 de enero de 2019:

«La propia naturaleza del préstamo y de las operaciones nece-
sarias para la concesión del mismo (estudio de la solicitud y gestio-
nes relacionadas con la misma, recopilación y análisis de la infor-
mación sobre la solvencia del solicitante y de su capacidad para 
pagar el préstamo durante toda su duración, evaluación de las 
garantías presentadas, preparación del contrato y suscripción del 
mismo, entrega del dinero prestado mediante su ingreso en la cuen-
ta del prestatario o en la forma que este designe, etc.) muestran que 
la etapa inicial del préstamo, esto es, su preparación y concesión, 
exige de la entidad financiera la realización de una serie de activi-
dades que son de una naturaleza distinta al servicio que supone la 
disposición del dinero por el prestatario durante la duración del 
préstamo.

Ello justifica que la normativa relativa a esta actividad bancaria 
prevea la posibilidad de que, además del interés remuneratorio, la 
entidad financiera pueda cobrar como parte integrante del precio 
una comisión de apertura.»

Con posterioridad a esta Sentencia del Tribunal Supremo, el 
Abogado General Hogan del 15 de mayo de 2019107 ha venido a 
coincidir con esta línea argumental:

«34. En el procedimiento principal, las partes no están de 
acuerdo en si, en particular, a los gastos de gestión les corresponde 
una contraprestación.

35. No obstante, a mi parecer esto suscita pocas dudas. En la 
medida en que estos gastos tienen la finalidad de sufragar el coste 
administrativo asociado a la concesión del préstamo, que, según la 
información facilitada por el órgano jurisdiccional remitente, pare-
ce constituir el único servicio prestado en virtud del contrato, 
dichos gastos deben considerarse parte del precio pagado por el 
préstamo.»

En esta interpretación, la comisión de apertura supone la remu-
neración de actividades –costosas– que ha de realizar el prestamis-
ta, pues son inseparables de la transacción objeto de contrato. 
Como cualquier coste marginal, los costes variables unitarios en 
los que incurre la entidad financiera al analizar la solicitud de 
financiación y evaluar la solvencia del prestatario y las condiciones 

107 Conclusiones del Abogado General Hogan asunto C-621/17, Gyula Kiss y CIB 
Bank Zrt. v. Emil Kiss y Gyuláné Kiss.
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contractuales de financiación son inherentes a la concesión del 
préstamo hipotecario.

El precio del préstamo hipotecario (asumamos un préstamo a 
interés variable, que aún sigue siendo mayoritario en la práctica 
hipotecaria española) vendría dado por dos componentes separa-
dos en cuanto a su presentación contractual al prestatario: una parte 
fija e inmediata –la comisión de apertura– y una parte variable y 
diferida –el interés de referencia más el spread que se haya pacta-
do. A su vez, cada una de estas dos partes del precio reflejarían 
distintos costes variables endógenos en la operación: el coste de la 
evaluación de solvencia y del resto de tareas preparatorias del otor-
gamiento de la financiación, de un lado, y el coste financiero para 
el prestamista de esa operación, de otro. Así, la comisión de apertu-
ra es una parte del «precio final o completo» que el prestatario ha 
de pagar por la concesión y disfrute del préstamo. Es una parte que 
se corresponde con ciertos costes variables de concederlo, aunque 
constituye una parte del precio que es fija (no varía u oscila a lo 
largo de la vida del préstamo) y se desembolsa de una vez al inicio 
del contrato. Otra parte consiste en el tipo de interés remuneratorio 
del crédito hipotecario, que puede determinarse como interés varia-
ble –el interés de referencia más un spread– y que se paga en dis-
tintos momentos de tiempo, a plazos, durante la vida del crédito 
hipotecario108.

Como cláusula de precio, es esencial que el consumidor pueda 
apreciar su existencia y magnitud para determinar su excedente 
individual procedente del contrato (el precio es la pieza fundamen-
tal para dividir el excedente entre oferente y consumidor, sea en 
una compraventa de bienes y servicios, sea en un contrato de finan-
ciación). Por ello el total del precio del contrato –interés remunera-
torio más comisión de apertura y, en su caso, otras comisiones o 
cargos– necesariamente ha de formar parte de la información pre-
contractual que se le ofrece al consumidor109 y más concretamente, 
se debe incluir en las fichas de información normalizada que regu-
lan en la normativa de transparencia bancaria. La normativa aplica-
ble no condiciona la estructura del precio –variable o constante, de 
pago inmediato o a lo largo de la vida del contrato– sino que tiene 
por objetivo asegurar su transparencia. Por lo tanto, la estructura y 
componentes del precio se pueden ordenar y presentar de distintos 
modos. La decisión relativa a los parámetros y componentes que 

108 Esta tipología de estructura de precio que distingue entre remuneración inicial 
por la celebración del contrato y remuneración por uso del servicio está prevista, por otra 
parte, en la propia normativa de protección de consumidores y usuarios (art. 87.5 II 
TRLGDCU).

109 Artículo 60.2 TRLGDCU.
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formarán parte del precio no conlleva que éstos puedan considerar-
se como abusivos bajo el TRLCU110.

Por su parte, el TJUE, en contratos de consumo de naturaleza 
financiera, ha intentado distinguir entre el precio como contrapres-
tación del servicio que constituye el objeto principal del contrato y 
el coste total del servicio para el consumidor, que incluye cuales-
quiera pagos que el consumidor deba realizar al prestatario o a ter-
ceros –tales como aranceles notariales y registrales. El TJUE, sin 
cuestionar la existencia de costes del préstamo para el consumidor 
distintos y adicionales al interés remuneratorio, diferencia entre los 
costes totales del crédito para el consumidor y el precio del contra-
to stricto sensu. El coste total del crédito es el sacrificio económico 
total por recibir el crédito y ha de condensarse o reflejarse, por 
mandato del Derecho de la Unión Europea, en la TAE111, en la que 
se integran el tipo de interés remuneratorio –fijo o variable–, las 
comisiones y otros gastos incluidos y efectuados por el prestatario 
al prestamista o a terceros y definidos en el contrato112.

Este conjunto no se identificaría necesariamente y en todo caso 
con el precio en sentido estricto que supone la contraprestación del 
servicio financiero del anticipo de numerario y que sería, en una 
concepción formalista del préstamo, el único objeto principal del 
contrato. El TJUE parece entender que el objeto principal del con-
trato, no sujeto a control de abusividad si es transparente,113 viene 
definido por la cláusula contractual relativa al precio en sentido 
estricto y debe ser interpretado de forma restrictiva114, de forma 
que el objetivo final de evitar cláusulas abusivas no quede amena-
zado en su consecución efectiva). Sin embargo, el TJUE en Kásler 
y Káslerné Rábai (49 a 51) consideró que una cláusula que estable-
ce una comisión es parte del objeto principal del contrato si consti-
tuye la contraprestación por los bienes y servicios proporcionados 
a título principal y que tal materia debe ser determinada por los 
órganos jurisdiccionales nacionales.

En todo caso, desde el punto de vista económico y de bienestar 
de los consumidores no es, en principio, ni mejor ni peor que el 
precio a cargo del prestatario se estipule de forma unitaria, como 
una única serie de pagos variables (los intereses periódicos, gene-
ralmente mensuales) o como la combinación de una parte fija que 
se paga de una vez al celebrar el contrato, más un flujo de pagos 
mensuales durante la vigencia del préstamo. Lo cierto es que, en el 

110 Sentencia del Tribunal Supremo núm. 44/2019, de 23 de enero de 2019.
111 La TAE está definida en el artículo 4.15) y en el anexo I de la Directiva 2014/17.
112 Sentencia TJUE Matei [44].
113 Artículo 4.2 Directiva 93/13.
114 Sentencia TJUE Kásler y Káslerné Rábai [42].
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momento de celebración del contrato, el precio (se configure úni-
camente como pago de intereses o se desdoble en parte inicial y 
pago de intereses) que ha de asumir el consumidor por recibir el 
préstamo, puesto en valor presente, ha de cubrir el total de los cos-
tes variables (los de evaluación, estudio y otorgamiento, más los 
financieros) del prestamista. Si no va a cubrir el total de costes, el 
prestamista prefiere no contratar. Como dice el Abogado General 
Hogan en las Conclusiones del asunto Gyula Kiss:

«Al expresar este punto de vista no he pasado por alto el argu-
mento formulado por el Sr. Gyula Kiss en el sentido de que dicha 
cláusula significa que el banco repercute sus costes operativos en 
los consumidores, incluidos los relativos a sus obligaciones lega-
les. No obstante, el hecho de que los consumidores sean quienes 
paguen, directa o indirectamente, los costes que afronta una empre-
sa no es sino un reflejo de la realidad, ya que resulta difícil imagi-
nar quién más podría pagarlos.»

Según el (acertado, en nuestro criterio) entendimiento funcio-
nal y económico del precio adoptado por el Tribunal Supremo en 
relación con la comisión de apertura, esta forma parte del precio 
del contrato y, por lo tanto, constituye parte del objeto esencial del 
mismo. Por ello queda excluida del control de contenido, porque 
no es acertado emprender y realizar un control judicial ex post de 
precios estipulados en condiciones generales y determinar su posi-
ble proporcionalidad o adecuación cuantitativa115. Queda sujeta, 
sin embargo, al control de transparencia sustantiva o material. Ya 
hemos mencionado la importancia de este extremo para verificar 
que el prestatario consumidor puede apreciar su excedente contrac-
tual individual procedente del contrato que se propone celebrar y 
cómo la normativa sectorial europea y española establece cautelas 
importantes en este sentido. La citada Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de enero de 2019 abordó expresamente esta cues-
tión y concluyó que típicamente se trata de una cláusula que supera 
las exigencias de la transparencia sustantiva:

«Además, no se suscitaban dudas razonables sobre el carácter 
transparente de la cláusula. Son razones que sustentan la transpa-
rencia de esta cláusula que es de general conocimiento entre los 
consumidores interesados en contratar un préstamo hipotecario el 
hecho de que, en la gran mayoría de los préstamos hipotecarios, la 
entidad bancaria cobra una comisión de apertura además del interés 
remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que la entidad ban-
caria está obligada a informar al potencial prestatario de acuerdo 

115 El TJUE ha reiterado, en las sentencias TJUE Kásler y Káslerné Rábai y Matei 
que el control de precios queda extramuros de la Directiva 93/13 y excluido del ámbito de 
aplicación de artículo 4.2 de la misma.
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con la regulación de las fichas normalizadas de información y, de 
hecho, suele ser uno de los extremos sobre los que versa la publici-
dad de las entidades bancarias; se trata de una comisión que ha de 
pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que hace 
que el consumidor medio le preste especial atención como parte 
sustancial del sacrificio económico que le supone la obtención del 
préstamo; y la redacción, ubicación y estructura de la cláusula per-
miten apreciar que constituye un elemento esencial del contrato.»

5.2 CLÁUSULAS DISTRIBUTIVAS

Las cláusulas distributivas no aumentan o reducen de por sí el 
excedente contractual sino que lo reparten entre los contratantes. 
Con frecuencia, lo que hacen es distribuir entre las partes costes 
inherentes a la transacción que son determinados de forma exógena 
por terceros ajenos a la transacción. Como ya se ha apuntado, su 
naturaleza y función en el contrato, que las hace ajenas a la inci-
dencia sobre la ganancia conjunta, determina que no tenga sentido 
preguntarse por su contenido sustantivo y su «calidad» en términos 
de buena fe y equilibrio de las prestaciones, y ello condiciona cómo 
abordar su tratamiento.

Como sucede en relación con cláusulas productivas, la litiga-
ción española en materia de cláusulas distributivas en la contrata-
ción hipotecaria ha sido muy abundante. En esta sección nos cen-
traremos en el análisis de la jurisprudencia en materia de cláusulas 
de gastos y tributos relativos al préstamo hipotecario. En primer 
lugar, nos ocuparemos de la cláusula en lo relativo al pago del 
Impuesto de Actos Jurídicos Documentados y a continuación en lo 
tocante al pago de los aranceles notariales y registrales. Finalmente 
nos ocuparemos de la cláusula de gastos en relación con costes que 
no son –al menos no esencialmente– exógenos, sino que las partes 
tienen alguna influencia sobre tales costes y, singularmente, sobre 
la elección de quien realiza las actividades generadoras de dichos 
costes y, con ello, sobre su montante.

5.2.1  Cláusulas que se refieren al pago del Impuesto de Actos 
Jurídicos Documentados

Una de las cláusulas distributivas que han generado mayor 
debate y actividad tanto jurisprudencial como legislativa ha sido la 
relativa a la cláusula que asigna el coste del impuesto de actos jurí-
dicos documentados a una de las partes del contrato, generalmente 
el deudor consumidor.
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El punto de partida de la discusión interpretativa en el Tribunal 
Supremo se encuentra en la interpretación formalista y a la vez 
expansiva del artículo 89.3 del TRLGDCU, una norma «idiosincrá-
tica» –ausente de los listados de cláusulas abusivas de otros países– 
del Derecho español, por obra de la Sala Primera del Tribunal 
Supremo116. Se ha interpretado que la atribución contractual al 
prestatario del pago del Impuesto de Actos Jurídicos Documenta-
dos (IAJD) y otros honorarios y gastos asociados la celebración del 
contrato se incardinaba dentro del ámbito de aplicación del artícu-
lo 89.3 TRLGDCU y, por ello, estaría vedado a una cláusula no 
negociada, puesto que dicha provisión legal prohíbe la imposición 
al consumidor del abono de gastos derivados de las tareas de docu-
mentación y tramitación que la ley atribuye al empresario117.

La ley del IAJD118 en su artículo 29 preveía antes de su modifi-
cación en noviembre de 2018119 que «será sujeto pasivo el adqui-
rente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o 
soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se 
expidan». A su vez, el Reglamento que desarrollaba la Ley del 
IAJD120, en su artículo 68, interpretaba la fórmula legal –ambigua, 
ciertamente– aclarando que el adquirente en un contrato de présta-
mo con garantía hipotecaria (el sujeto pasivo del impuesto, según 
la ley y el reglamento) era el prestatario121.

La práctica de las administraciones tributarias y la interpreta-
ción jurisprudencial había mantenido, sin discrepancias aprecia-
bles, la interpretación de la fórmula legal operada por el Reglamen-

116 Sentencias del Tribunal Supremo 147/2018 y 148/2018, ambas del 15 de marzo 
de 2018, apoyándose en la anterior STS705/ 2015, de 23 de diciembre de 2015. Véase 
Díaz Fraile, 2015, p. 329.

117 Véase Gómez Pomar, Centro de Estudios de Consumo, 2018 (http://centrodees-
tudiosdeconsumo.com/images/Mucho_ruido_y_pocas_nueces_Al_hilo_de_las_recientes_
vicisitudes_en_materia_de_IAJD.pdf) defendiendo que la atribución del pago del IAJD no 
debe entenderse incluido en el ámbito de aplicación del artículo 89.3 del TRLGDCU.

118 Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documen-
tados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, BOE núm. 251, 
de 20 de octubre de 1993.

119 El artículo único.1 del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre (BOE núm. 271, 
de 9 de noviembre de 2018) ha añadido un segundo párrafo a este artículo, que explicita 
que cuando se trate de escrituras de préstamo con garantía hipotecaria, se considerará suje-
to pasivo al prestamista. Esta reforma legal se aplica únicamente a los hechos imponibles 
devengados a partir de la entrada en vigor del citado Real Decreto-ley, y por ende no rige 
para los préstamos hipotecarios concluidos con anterioridad (aquellos objetos de los plei-
tos masivos suscitados ante los tribunales españoles).

120 Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del 
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, BOE núm. 148, 
de 22 de junio de 1995.

121 Artículo 68 del Real Decreto 828/1995:
 «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.
 Cuando se trate de escrituras de constitución de préstamo con garantía se considerará 

adquirente al prestatario.»
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to del tributo. Tras la Sentencia de la Sala 1.ª de 23 de diciembre 
de 2015, que cuestionó la validez de cláusulas en condiciones 
generales de imposición global al consumidor de los gastos e 
impuestos del préstamo hipotecario, incluyendo el IAJD, comen-
zaron a surgir dudas. Hasta octubre de 2018, la Sala 3.ª del Tribu-
nal Supremo mantenía la posición tradicional que ponía en valor el 
artículo 68 del Reglamento.122 Sin embargo, en la jurisprudencia 
menor de la jurisdicción civil la cuestión era polémica. Mientras 
algunos tribunales entendían que el impuesto lo debía soportar el 
acreedor, es decir, la entidad financiera123, otros consideraban que 
este coste fiscal lo debía soportar el consumidor deudor.124

En cuanto a la abusividad, desde la Sentencia de la Sala 1.ª 
de 23 de diciembre de 2015 se ponían de relieve distintas dimen-
siones para la aplicación de este juicio. Por un lado, el lenguaje de 
la condición general de la contratación que distribuía la carga del 
impuesto entre las partes contractuales125. Algunos contratos de 
préstamo establecían que el consumidor deudor sería quién habría 
de soportar «cualquier coste que pudiera resultar de la transac-
ción». Este tipo de cláusulas han sido consideradas generalmente 
por los tribunales como abusivas126. En otros casos, el contrato 
incluía una cláusula que atribuía al consumidor el pago de costes, 
tasas o impuestos inherentes a la transacción objeto del contrato 
independientemente de quién fuera el sujeto pasivo dicho coste. 
Los tribunales españoles han interpretado de forma mayoritaria 
que la transferencia de la carga fiscal del impuesto al consumidor 
en una cláusula no negociada suponía abusividad de la misma127.

La Sala 1.ª del Tribunal Supremo, en esta materia, se hacía eco 
de la posición prevalente en la Sala 3.ª en cuanto al sujeto pasivo 
del IAJD (prevalente, como veremos, hasta octubre de 2018, aun-
que el cambio de criterio se revelara, finalmente, efímero).

Así, afirman las Sentencias de la Sala 1.ª de 15 de marzo de 2018:

«La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, 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 transmisio-

122 Por ejemplo, STS 148/2018 de 3 de marzo de 2018.
123 SAP Ávila, 50/2017 de 3 de marzo de 2017.
124 Véase la Sentencia del Juzgado de Primera instancia 7 bis de Pamplona, 513/2017, 

de 9 de noviembre de 2017.
125 Marín López, 2018, p. 15.
126 En el Tribunal Supremo, Sentencias de 15 de marzo de 2018. También en otros 

niveles jurisdiccionales: por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial de Logroño 
177/2017, 178/2017 y 266/2017 de 31 de octubre de 2017 y Sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia 7 bis de Pamplona 513/2017, de 9 de noviembre de 2017.

127 Entre otras, Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander 553/2017 de 8 de 
noviembre de 2017.
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nes patrimoniales y actos jurídicos documentados es el prestata-
rio (sentencias de 19 de noviembre de 2001; 20 de enero de 2004; 
14 de mayo de 2004; 20 de enero de 2006; 27 de marzo de 2006; 
20 de junio de 2006; 31 de octubre de 2006; 6 de mayo de 2015 
y 22 de noviembre de 2017). En tales resoluciones se indica que la 
unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce la conse-
cuencia de que el único sujeto pasivo posible sea el prestatario, de 
conformidad con lo establecido en el artículo 8.d), en relación con 
el 15.1, LITPAJD.

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.»

Por ello, aun cuando no oculta la Sala 1.ª cierto reparo al obrar 
de este modo, tras establecer la nulidad por abusividad de la cláu-
sula no negociada que coloca a cargo del prestatario todos los gas-
tos e impuestos de la operación de financiación, en sede de juicio 
sobre los efectos restitutorios no condena a la devolución al consu-
midor prestatario de cantidades por la parte variable del IAJD:

«Es decir, anulada la condición general que imponía al consu-
midor el pago de todos los impuestos, cualquiera que fuera el 
reparto que la ley hubiera hecho respecto de una y otra parte, el 
tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a tal declara-
ción de nulidad, lo que, en el caso del impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales y actos jurídicos documentados, viene determi-
nado por su ley reguladora y su reglamento (en la interpretación 
que de tales normas han hecho el Tribunal Constitucional y la Sala 
Tercera del Tribunal Supremo); y como resultado de ello, acordar 
que el profesional restituya al consumidor las cantidades que hubo 
de pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesional.

Para adoptar esta decisión, la jurisdicción civil no puede enjui-
ciar si le parece adecuada la determinación del sujeto pasivo obli-
gado al pago del impuesto que hace la normativa reguladora de 
cada impuesto. La determinación de quién es el sujeto pasivo de un 
impuesto es una cuestión legal, de carácter fiscal o tributario, que 
no puede ser objeto del control de transparencia o abusividad desde 
el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos cele-
brados con consumidores, ni de la legislación nacional protectora 
de consumidores.

Pese a la estimación del recurso de casación en lo referente a la 
abusividad de la cláusula, debemos compartir los criterios expues-
tos por la Audiencia Provincial sobre el impuesto de transmisiones 
patrimoniales y actos jurídicos documentados, en cuanto a que no 
cabe devolución alguna por las cantidades abonadas por la consti-
tución del préstamo.»

Irrumpe entonces el (efímero) cambio jurisprudencial en la 
Sala 3.ª del Tribunal Supremo por obra de varias Sentencias de 
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octubre de 2018. Esta modificación de la doctrina judicial conten-
cioso-administrativa tuvo corta vida128. En esas nuevas sentencias, 
la sección correspondiente de la Sala contencioso-administrativa 
del Tribunal Supremo acordó la anulación del artículo 68.2 del 
Reglamento del IAJD, por contradicción con la interpretación que 
la propia Sala daba a la fórmula legal que configuraba el sujeto 
pasivo del tributo en el caso de escrituras de préstamo hipotecario, 
según la cual el IAJD debía ser pagado por el prestamista y no por 
el prestatario. El fundamento argumental del cambio de criterio es 
que la hipoteca que garantiza el préstamo es el negocio inscribible 
que determina el obligado al pago del impuesto y que el interesado 
en la elevación a escritura pública e inscripción es el prestamista y 
por lo tanto debía ser considerado como sujeto pasivo del impues-
to129.

De forma extraordinaria, sin embargo, pocas semanas más 
tarde, el Pleno de la Sala 3.ª corregía el cambio jurisprudencial 
operado el 18 de octubre anterior por medio de varias Sentencias 
de 27 de noviembre de 2018, según las cuales y con base en las 
exigencias de la «seguridad jurídica»130, restablecía la jurispruden-
cia anterior que entendía que el sujeto pasivo del IAJD sobre prés-
tamos hipotecarios era el prestatario.

Curiosamente, el Gobierno, al motivar el Real Decreto-ley 17/2018 
que modificó en esos turbulentos días la Ley del IAJD para cam-
biar –de cara al futuro, al contrario que el pronunciamiento inter-
pretativo de la Sentencia de 18 de octubre de 2018– recurre igual-

128 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3.ª, 1505/2018, 1523/2018, 1531/2018, 
de 16, 22 y 23 de octubre de 2018.

129 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.ª, 1523/2018 de 22 de octubre de 2018, 
que establece que «[...] el beneficiario del documento que nos ocupa no es otro que el 
acreedor hipotecario, pues él (y solo él) está legitimado para ejercitar las acciones (privile-
giadas) que el ordenamiento ofrece a los titulares de los derechos inscritos. Solo a él le 
interesa la inscripción de la hipoteca (el elemento determinante de la sujeción al impuesto 
que analizamos), pues ésta carece de eficacia alguna sin la incorporación del título al 
Registro de la Propiedad».

130 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 3.ª, 1669/2018 1670/2018 y 1671/2018, 
de 27 de noviembre de 2018. Afirma el Pleno de la Sala 3.ª:

 «El valor de la jurisprudencia está en estrecha dependencia con el principio de seguri-
dad jurídica, el cual requiere, en su proyección sobre la actividad jurisprudencial, la previ-
sibilidad de las resoluciones judiciales, que es un factor de competitividad del sistema jurí-
dico en un entorno global, y tal previsibilidad no queda asegurada si la jurisprudencia 
queda al albur de cualquier cambio ocasional en la composición de un órgano colegiado. 
Otra cosa es, como es natural, si el cambio jurisprudencial se justifica con la modificación 
de factores jurídicos, no necesaria o únicamente de las normas directamente concernidas, o 
fácticos, o bien en la invocación de principios o presupuestos sistemáticos novedosos o no 
aplicados previamente. No resulta un fundamento suficiente, por el contrario, basar un 
cambio jurisprudencial en la mera discrepancia con criterios interpretativos previos de las 
mismas normas jurídicas sin más apelación que al disentimiento subjetivo con la interpre-
tación anterior y con la sola invocación del principio de legalidad, que avala del mismo 
modo tanto a la jurisprudencia existente previamente como a la que se pretende establecer.»
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mente, a fin de justificar la extraordinaria y urgente necesidad que 
ha de sustentar el uso del Decreto-ley, a la exigencia de atajar la 
inseguridad jurídica –aunque ahora, achacando implícitamente al 
propio Pleno de la Sala 3.ª la creación de la inseguridad jurídica al 
regresar, corrigiendo el criterio de la sección especializada, a la 
jurisprudencia tradicional en la materia–. A ello añade una curiosa 
conexión entre seguridad jurídica y protección del consumidor al 
afirmar [que] «el Gobierno no puede desatender el mandato consti-
tucional de garantizar a los ciudadanos sus derechos como consu-
midores, dentro de los que ha de entenderse el de contar con un 
marco jurídico estable y claro».

Como ya se ha anticipado en la Sección 3 anterior, lo cierto es 
que las cláusulas que se refieren al pago del IAJD, coste exógeno al 
contrato (el «si» y el «cuánto» del tributo lo fija la autoridad tribu-
taria y es evidente que prestamista y prestatario estarían encanta-
dos de que no existiera tal coste) no plantean una cuestión enjun-
diosa desde el punto de vista contractual o de la protección del 
consumidor.

Si la ley tributaria o una cláusula contractual válida determinan 
que es el prestatario quien ha de abonar el IAJD, este componente 
del coste variable total de recibir el servicio de financiación con 
garantía hipotecaria será pagado directamente por el consumidor. 
El resto del coste total del crédito vendrá dado por otras comisio-
nes y por los intereses pagaderos a lo largo de la duración del cré-
dito. Si la ley tributaria determina que quien ha de hacer frente al 
impuesto es el prestamista y no se permiten cláusulas contractuales 
que trasladen directamente esa obligación de pago del tributo sobre 
el prestatario, el importe del IAJD será pagado por el prestamista a 
la administración tributaria. Pero como ese pago a cargo del presta-
mista es un coste variable real e indubitado de la operación de cré-
dito, el banco lo repercutirá al adquirente del servicio elevando 
exactamente en la misma cuantía una de las restantes comisiones o 
los intereses del préstamo. En definitiva, en el momento de contra-
tar, es indiferente lo que diga la ley fiscal o el contrato: dadas unas 
ciertas condiciones del mercado de crédito, el importe del IAJD 
será absorbido por las partes en una proporción que no depende de 
lo que diga la ley fiscal ni la cláusula contractual, válida o nula131.

131 Lo señalado en el texto es cierto con independencia de las elasticidades relativas 
de la oferta y la demanda de crédito. Esas elasticidades son relevantes para determinar, en 
términos de impacto económico, cuánto de un tributo sobre una transacción económica 
(como el IAJD, o el ITP, o el IVA) soporta en realidad cada parte en la transacción en tér-
minos de «precio total recibido» y «precio total pagado». O si, pongamos por caso, se 
incrementara el IAJD, en cuánto subirían esos «precios totales». Por ejemplo, si el Real 
Decreto-ley 17/2018, al convertir de forma universal al prestamista en sujeto pasivo del 
IAJD supone una elevación de la carga fiscal sobre las operaciones de préstamo hipoteca-
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La única diferencia es de «presentación» o, si se prefiere, de 
«transparencia». Y en esta dimensión del problema, no parece que 
existan ventajas sistemáticas de concentrar el «precio total» del 
préstamo hipotecario únicamente en el interés pagadero durante 
muchos años tras el momento de la decisión de contratar una deter-
minada hipoteca, frente a desagregar la carga tributaria del IAJD 
respecto de los intereses. Si los consumidores financieros fueran 
perfectamente racionales, les resultaría indiferente que un cierto 
componente del «coste total» del crédito se les presente como un 
pago que han de afrontar de inmediato, al concertar el crédito, o de 
manera diferida a lo largo de la vida del contrato.

Más bien, a la vista de la evidencia conductual existente, parece 
que meter todo en el saco de un coste diferido a lo largo de muchos 
años es contraproducente para los consumidores, pues estos (y 
acaso singularmente los consumidores de servicios financieros) 
están aquejados de un fuerte sesgo «presentista» en sus decisiones, 
esto es, están más atentos a los costes inmediatos en el tiempo que 
a los más alejados temporalmente. Por tanto, es probable que les 
«duela más» –y por tanto sean más sensibles a ese coste y acaso 
demanden menos crédito o estén más atentos a sus consecuencias– 
un pago inmediato que uno del mismo valor esperado pero incluido 
en el flujo total de pago de intereses a su cargo durante, 20, 30 o 
acaso más años132.

La litigación española no ha sido irrelevante, sin embargo, pues 
ha supuesto abrir una vía de redistribución –de enorme magnitud 
agregada– entre partes del contrato al socaire de la protección del 
consumidor frente a cláusulas abusivas o de la interpretación pro 
consumidor de la disciplina fiscal. Evidentemente si, a toro pasado, 
lo que se pagó directamente por el prestatario a la autoridad tribu-
taria, o lo que percibió el prestamista para ingresarlo en la hacienda 
autonómica como pago del impuesto, se dice que estaba mal abo-
nado, porque el sujeto pasivo del tributo no es el que parecía ser, o 
la cláusula que permitía percibir cantidades del prestatario con des-
tino al pago del impuesto se declara nula, ahora sí, la cosa ya no da 
igual. Pero simplemente porque el resto del «precio» del contrato 

rio por ese concepto, al convertir en irrelevantes las posibles exenciones o bonificaciones 
en favor de determinadas categorías de sujetos pasivos, cómo se repartirá entre prestamis-
tas y prestatarios en el conjunto del mercado ese aumento de la tributación va a depender 
de las elasticidades relativas de oferta y demanda de crédito hipotecario. Pero las elastici-
dades no inciden en que la distribución de la carga tributaria entre las partes puede hacer-
se por disposición directa de la ley, por cláusula contractual de asunción o repercusión 
directa del tributo o por la vía de precio indirecta a través de comisiones e intereses del 
crédito, y que todas ellas arrojan el mismo resultado, dadas cualesquiera condiciones del 
mercado de crédito.

132 Bar-Gill, 2012, pp. 21 y 117; Campbell, Working Paper European Central 
Bank, 2016.
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de crédito (las otras comisiones y los intereses) no se pueden modi-
ficar o ajustar a posteriori para responder a ese cambio. El banco 
que, ex ante, al contratar con el prestatario, hubiera podido «recu-
perar» vía comisiones o intereses lo que en concepto de IAJD 
debiera asumir como prestamista, ya no puede hacerlo, pues al ser 
posterior al contrato la conciencia de tener que asumir el IAJD, ya 
no cabe modificar las comisiones e intereses fijados en el contrato 
en el pasado, acaso hace varios años.

Por eso mismo, lo mollar de las sentencias de la Sección Segun-
da de la Sala de lo contencioso-administrativo que cambiaron el 
criterio tradicional sobre el sujeto pasivo del IAJD referido a los 
préstamos hipotecarios no es lo que tocaría al futuro, sino lo que 
suponían de revisión del pasado. El revuelo y la fulgurante caída de 
valor en bolsa de los bancos españoles cotizados tras anunciarse la 
primera de las sentencias de la Sección Segunda no derivaban de 
los efectos de esta para los «futuros» préstamos hipotecarios, sino 
de su dimensión retroactiva, máxime dada la incertidumbre asocia-
da a su magnitud, pues cuánto hacia atrás se proyectarían tales 
efectos era algo que, en octubre de ese año, y dado el desconcierto 
de nuestro Derecho tributario y nuestro Derecho privado en la 
materia, nadie podía a ciencia cierta estimar.

En concreto, la alteración ex post de las condiciones económi-
cas de los préstamos hipotecarios ya celebrados podía suponer la 
restitución de todos los pagos por IAJD. Su importe, dada la mag-
nitud agregada y que alcanzaría a buen número de años podía ser 
extraordinariamente elevada.

Por esta misma razón, el Real Decreto-ley 17/2018, idéntico a 
la jurisprudencia emanada en octubre de 2018 de la Sección Segun-
da de la Sala de lo contencioso-administrativo en cuanto a su con-
tenido prescriptivo (esto es, que el sujeto pasivo del IAJD es el 
prestamista) no produjo efectos perceptibles en la cotización del 
sector financiero español, pues sus efectos no alcanzaban a los 
contratos ya celebrados, sino únicamente a los que se escrituraran a 
partir de su entrada en vigor.

Hacia el futuro, las sentencias de la Sección Segunda de la Sala 
Tercera hubieran supuesto, caso de haberse mantenido su jurispru-
dencia –del mismo modo que lo supondrá, previsiblemente, el Real 
Decreto-ley 17/2018, que no es otra cosa que el equivalente funcio-
nal de esa jurisprudencia pero adoptando forma legislativa– que los 
prestamistas debieran encauzar la recuperación de los costes exó-
genos incurridos por la «nueva» carga tributaria que ahora recae 
sobre ellos (y que no pueden trasladar directamente mediante cláu-
sulas contractuales no negociadas, al menos no sin riesgos, tras la 
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Sentencia de la Sala Primera de 23 de diciembre de 2015) bajo la 
vestidura de un incremento de comisiones o de tipos de interés.

¿Cambia a mejor la situación de los futuros contratantes de cré-
dito hipotecario como consecuencia de este cambio en la normativa 
fiscal? Ni un ápice. Los costes variables exógenos ligados al otor-
gamiento de crédito hipotecario, van a ser los mismos, cualquiera 
que sea el sujeto pasivo «formalmente» designado por la norma 
legal o su interpretación judicial, de modo que si no cambian las 
condiciones del mercado de crédito el coste total que pagarán los 
futuros prestatarios será, en términos esperados, el mismo. El bien-
estar de los consumidores no habrá cambiado lo más mínimo.

¿Hay que ser, entonces, más ambiciosos, y revisar la contrata-
ción hipotecaria pasada en relación con las cláusulas relativas al 
IAJD? Naturalmente, si los prestamistas son forzados a devolver a 
los prestatarios el importe del IAJD que afrontaron los consumido-
res en los últimos años (¿cuántos?), estos últimos saldrán benefi-
ciados, pues reciben, por hipótesis, una «transferencia pura» en 
términos económicos.

Mas si hay o no que dar dinero a los consumidores que contrata-
ron en el pasado un préstamo hipotecario no es la cuestión pertinen-
te, ni desde el punto de vista jurídico ni desde el económico. Las 
transferencias puras entre sujetos privados (accionistas actuales de 
los bancos prestamistas condenados al pago, de un lado; prestata-
rios antiguos que litigan para obtener la restitución de lo pagado en 
concepto de IAJD, de otro) son, por definición, neutras en términos 
de bienestar social. Debemos, con todo, mirarlas con recelo si son 
costosas de efectuar y no tienen un efecto positivo para el porvenir, 
en términos de mejores incentivos de conducta para las empresas a 
quienes se fuerza a pagar o más bienestar para los consumidores 
futuros. En ambos planos, el del coste que supondría una masiva 
operación de redistribución de decenas de miles de millones de 
euros a través de los colapsados órganos de la justicia española, y el 
de los deseables efectos futuros, no arrojan un balance positivo.

En realidad, si bien se mira, el importe del IAJD fue, en la 
mayor parte de los casos, financiado por los prestamistas, pues lo 
que estos financian es, en la entraña de las cosas, lo mismo, sea 
cual sea la regla contractual (o legal) de distribución entre las par-
tes del IAJD (y otros costes exógenos de la contratación del crédito 
hipotecario).

Veámoslo con un ejemplo muy sencillo. Supongamos que la 
operación que se financiaría es la adquisición de una vivienda con 
un precio de compra (total, incluidos los impuestos sobre la adqui-
sición) de 100.000 € y un importe de IAJD de 1.000 €. Por simpli-
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cidad, ignoramos otros gastos y costes del crédito hipotecario (a 
los que, dicho sea de paso, se les aplicaría la misma lógica) y no 
consideramos que existan límites en términos de Loan-to-Value a 
la financiación.

Pensemos primero en una situación, denominada A, en la cual 
el prestamista se ve constreñido por razones jurídicas (la norma 
tributaria fija que el sujeto pasivo es el prestamista y los tribunales 
consideran que no cabe una cláusula no negociada de repercusión 
directa del tributo sobre el prestatario) a hacer el pago del IAJD a 
la administración tributaria. En A, el banco entrega 100.000 € al 
prestatario –para que este a su vez satisfaga el precio de adquisi-
ción– y 1.000 € a la administración tributaria. Pero los dos compo-
nentes son realmente financiados por el banco, de modo que la 
cifra efectiva que el prestamista está adelantando al consumidor en 
la operación de crédito es de 101.000 €, aunque el «nominal» del 
préstamo sea solo de 100.000 €. Evidentemente, el banco tendrá 
que recibir su remuneración por la financiación efectivamente con-
cedida (101.000 €), a través de las comisiones y los intereses legal-
mente admisibles. Por tanto, el prestatario pagará una remunera-
ción total que se corresponda con lo que el prestamista realmente 
ha financiado en favor del consumidor, y no solo con lo que nomi-
nalmente este ha recibido como importe explícito prestado.

En la situación B, es el consumidor, bien porque la norma fiscal 
así lo establece directamente, bien porque una cláusula contractual 
válida así lo dispone, quien ha de abonar el importe de 1.000 € a la 
autoridad tributaria. El consumidor entonces solicitará un préstamo 
de nominal igual a 101.000 €, de los que usará 100.000 € para pagar 
al vendedor de la vivienda y 1.000 € para satisfacer el impuesto a la 
administración tributaria. Al igual que en la situación A anterior, el 
prestatario habrá de satisfacer la remuneración (vía solo intereses, 
o comisiones más intereses) correspondiente a lo realmente (y aquí 
también, nominalmente) financiado, esto es, 101.000 €. La diferen-
cia entre A y B es únicamente el nominal del préstamo, pues el 
importe realmente financiado y el coste del crédito son idénticos 
para el prestatario. Arbitrar y ejecutar (con elevado coste de litiga-
ción) medidas jurídicas que prohíban (peor aún, que lo hagan a 
posteriori) la situación B y reconduzcan todos los contratos a la 
situación A, que es idéntica para el consumidor, supone ignorar 
gravemente la sustancia de las cosas.

Con la litigación sobre la cláusula que impone al consumidor 
(entre otros gastos) el pago del IAJD, y con independencia de las 
vicisitudes sobre el significado de la previsión legal en materia tri-
butaria, se ha tratado de enjuiciar (condenándola) su abusividad, en 
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definitiva, su contenido sustantivo en términos de los derechos y 
obligaciones de las partes, teniendo en cuenta –pues lo ordena la 
Directiva 93/13 y el TRLGDCU– el conjunto del contrato. Sin 
embargo, desde el punto de vista de su naturaleza económica esta-
mos ante una cláusula no productiva, que no incide en las conduc-
tas de las partes que generan excedente contractual. De hecho, 
como vimos en la Sección 2 y acabamos de confirmar en esta Sub-
sección, es una cláusula que ni siguiera altera el excedente indivi-
dual de cada parte. La única preocupación seria que genera es de 
simple «conciencia» y comprensión por parte del prestatario. Y 
esta, salvo supuestos patológicos, generalmente no está en cues-
tión, tanto por la inmediatez del coste que supone –pagar el IAJD 
de modo inmediato– como por el modo habitual en que la negocia-
ción precontractual se produce entre las partes.

El artículo 14.1.e) LCCI ha regulado la cuestión, en apariencia 
de manera taxativa («se distribuirán del siguiente modo» reza el 
precepto). En relación con el IAJD, se remite a la normativa tribu-
taria aplicable (Ley y Reglamento del IAJD, ahora tras el cambio 
de sujeto pasivo operado en noviembre de 2018. Según parte de la 
doctrina, esto no ha despejado todas las dudas, en particular con la 
cuota fija del IAJD133.

5.2.2  Cláusulas relativas a la distribución de los aranceles 
notariales y registrales

En relación con los aranceles notariales y registrales, la juris-
prudencia se ha centrado, de manera muy parecida a como lo ha 
hecho con el IAJD, en la determinación de la abusividad de la cláu-
sula que atribuía el pago de dichos aranceles al consumidor y por 
otro, la interpretación de las normas reguladoras de los aranceles 
notariales y registrales para establecer la atribución de dicho pago 
entre las partes contractuales en aquellos casos en los que se hubie-
ra determinado –lo que finalmente ha prevalecido– que la cláusula 
era abusiva.

a) Aranceles notariales

A los aranceles notariales se entendía que se referían también 
aquellas cláusulas del préstamo hipotecario que atribuían al consu-
midor el pago de todos los gastos e impuestos derivados de la cele-
bración del préstamo hipotecario. Como se ha señalado anterior-

133 Marín Jiménez, 2019, p. 385.
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mente, dichas cláusulas fueron juzgadas abusivas por el Tribunal 
Supremo.134

Si acudimos a la normativa reguladora135, observamos que el 
Reglamento del Notariado remite la retribución de los notarios a lo 
que se regule en Arancel.136 No obstante la diversidad de negocios 
jurídicos –préstamo e hipoteca–, el arancel debe ser único.137

Según la normativa reguladora del Arancel deberán pagarlo 
quienes «hubieren requerido la prestación de funciones o los servi-
cios del Notario» y, en el caso de que no estuviera claro qué perso-
na hubiera requerido los servicios notariales, «a los interesados 
según las normativas sustantivas y fiscales»138.

En los tribunales, de nuevo ante la ambigüedad de las reglas 
escritas, surge la discrepancia en torno a quién debía soportar los 
aranceles notariales vinculados al otorgamiento del contrato de 
préstamo hipotecario. Algunos interpretaban que la parte interesa-
da era la entidad financiera139, mientras que otros entendían que lo 
era el consumidor140. Un tercer grupo consideraba interesadas en 
los servicios del Notario a ambas partes, por lo que concluían que 
las dos habían de sufragar parte de los mismos141.

134 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015: «[...] no solo no 
permite una mínima reciprocidad en la distribución de los gastos producidos como conse-
cuencia de la intervención notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el 
hipotecante, a pesar de que la aplicación de la normativa reglamentaria permitiría una dis-
tribución equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho nego-
cio puede conceptuarse como el principal frente a la constitución de la hipoteca, no puede 
perderse de vista que la garantía se adopta en beneficio del prestamista según preveía el 
ordenamiento jurídico en el momento de la firma del contrato.»

135 Anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba 
el Arancel de los Notarios.

136 Artículo 63 del Reglamento del Notariado.
137 Sentencias del Tribunal Supremo 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019, 49/2019, 

todas de 23 de enero de 2019.
138 Norma sexta del Anexo II, del Real Decreto 1426/1989. Véanse las sentencias de 

la Audiencia Provincial de Gran Canaria, núm. 856/2016, de 6 de julio de 2017; y las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Logroño, núm. 177/2017, 187/2017 y 266/2017, de 
31 de octubre de 2017: todas ellas consideran que el segundo criterio debería aplicarse con 
carácter subsidiario al primero.

139 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción 
núm. 6 de Zamora, núm. 203/2017, de 17 de octubre de 2017.

140 Véase la sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 bis de Pamplona, 
núm. 513/2017, de 9 de noviembre de 2017.

141 Habían adoptado esta postura –distribuyendo los gastos a partes iguales entre las 
partes– las sentencias de la Audiencia Provincial de Logroño, núm. 177/2017, 187/2017 
y 266/2017, de 31 de octubre de 2017. En esta misma línea se ha pronunciado el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 50 de Barcelona mediante la publicación, con fecha 8 de enero 
de 2018, de un documento titulado «Criterios unificadores del Juzgado de Primera Instan-
cia número 50 de Barcelona en materia de cláusulas abusivas en préstamos hipotecarios» 
(disponible en: http://www.icab.es/files/242-499135-DOCUMENTO/CriteriosUnificado-
resClausulasAbusivas.pdf).

 Algunos juzgados, como es el caso del Juzgado de Primera Instancia Instrucción 
núm. 2 de Palencia, en sentencia núm. 177/2017, de 28 de septiembre de 2017, considera-
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El Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente respec-
to de la interpretación de la parte «requirente» de los servicios del 
Notario y, en su caso, de la parte «interesada», y ha entendido que 
la intervención notarial interesa a ambas partes contratantes. Así, 
los costes del arancel notarial deben repartirse entre ambas par-
tes.142 El Tribunal Supremo ha establecido que el coste del Aran-
cel notarial debe dividirse por mitades entre las partes, asumien-
do así que el interés en los servicios del notario corresponde tanto 
al prestamista –que al elevar a escritura pública el contrato obtie-
ne un título ejecutivo143– y al prestatario, que obtiene un présta-
mo con garantía hipotecaria, que indudablemente tiene un coste 
financiero menor que si fuera, por ejemplo, un préstamo personal 
sin garantía real144.

Algunos juzgados se han alzado ya mediante cuestiones prejudi-
ciales, como han hecho ya en otros ámbitos de la contratación 
hipotecaria,145 frente a este criterio de reparto de gastos notariales146.

Al igual que en el caso del IAJD, nos encontramos aquí ante 
costes exógenos a las partes, y cualquier criterio de reparto de los 
mismos es, ex ante, del todo indiferente para el resultado final, no 
solo para el bienestar conjunto, sino también para el excedente 
individual del consumidor. Y de nuevo, lo único relevante es el 
conocimiento del consumidor de la existencia e importe de los 
aranceles para poder hacerse una idea del coste del crédito.

El artículo 14.1.e) ii) LCCI, ha alterado el criterio del Tribunal 
Supremo (que sin embargo continúa siendo de aplicación a los 
contratos anteriores a la entrada en vigor de la LCCI), al estable-
cer que el prestamista asumirá –por entero– el coste de los arance-
les notariales de la escritura de préstamo hipotecario, si bien se 
mantiene que el coste de las copias habrá de asumirlo quien las 
solicite.

ron equitativa la solución de distribuir los gastos entre las partes, pero sin precisar el por-
centaje que correspondía abonar a cada una de ellas.

142 Sentencias del Tribunal Supremo 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019, 49/2019, 
todas de 23 de enero de 2019.

143 Artículo 517.2.4 LEC.
144 El Tribunal Supremo atribuye el pago del arancel notarial por mitades en relación 

a la escritura de otorgamiento y modificación del préstamo hipotecario mientras que el 
arancel notarial derivado de la escritura de cancelación de la hipoteca será a cargo del 
prestatario –que es el interesado– y las copias de las distintas escrituras notariales serán a 
cargo del solicitante de las mismas.

145 Gómez Pomar y Lyczkowska, 2017, p. 93 documentan el fenómeno de la utili-
zación estratégica de la cuestión prejudicial para obtener interpretaciones determinadas de 
la normativa española en favor del consumidor hipotecario.

146 Autos del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 6 de Ceuta, de 13 
y 20 de marzo de 2019, Auto del Juzgado de Primera Instancia núm. 17 de Palma de 
Mallorca de 12 de marzo de 2019.
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b) Aranceles registrales

El Tribunal Supremo se ha pronunciado también en una línea 
parecida en relación con los aranceles registrales. La atribución del 
pago de los aranceles registrales, al igual que los aranceles notaria-
les, a menudo se encontraba en cláusulas no negociadas del présta-
mo hipotecario que imponían al prestatario la generalidad de gas-
tos y tributos del contrato y que, como se ha comentado 
anteriormente, el Tribunal Supremo ha entendido abusivas.

A diferencia de la regulación del arancel notarial que imputa el 
pago del arancel al interesado en la operación147, la normativa rela-
tiva a los aranceles del Registro de la Propiedad148 establece que el 
arancel lo deberá pagar aquél a cuyo favor se inscriba o anote el 
derecho.

El Tribunal Supremo, atendiendo al hecho de que la inscripción 
de la hipoteca en el Registro de la Propiedad ofrece a las entidades 
financieras las ventajas de la ejecución especial hipotecaria sobre 
el bien dado en garantía, ha entendido que el pago de los aranceles 
registrales derivados de la inscripción del préstamo hipotecario 
corresponde al prestamista, como parte interesada en la inscrip-
ción.149 A su vez, los gastos derivados de la inscripción de la escri-
tura de cancelación, que libera del gravamen al prestatario, le 
corresponden a éste, por ser el interesado150.

El artículo 14.1.e) iii) LCCI respalda el criterio del Tribunal 
Supremo, al establecer que los gastos de inscripción de las garan-
tías en el registro de la propiedad corresponderán al prestamista.

Las consideraciones precedentes acerca de la futilidad de este 
tipo de previsiones cuando nos hallamos ante cláusulas que ni 
siquiera afectan al excedente individual del consumidor cuando 
consideramos el contrato en su conjunto y no miramos únicamente 
al régimen de gastos, son aquí también de aplicación.

147 El artículo 6 de la Ley Hipotecaria dispone que la inscripción de los títulos en el 
Registro podrá pedirse indistintamente por el que adquiera el derecho, por quien lo trans-
mita o por quién tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir.

148 Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel 
de los Registradores de la Propiedad. El apartado 1 del anexo II prevé que

 «Los derechos del Registrador se pagarán por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscri-
ba 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 c) del artículo 6 de la Ley Hipo-
tecaria, se abonarán por el transmitente o interesado».

149 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo 44/2019, 46/2019, 47/2019, 
48/2019, 49/2019, todas de 23 de enero de 2019. Esta interpretación coincide con la que 
venían fijando distintos juzgados de primera instancia y algunas audiencias.

150 Véanse las Sentencias del Tribunal Supremo citadas en la nota precedente.
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5.2.3 Cláusulas sobre gastos de gestoría y tasación

En relación con los gastos de gestoría y tasación se plantean 
cuestiones similares a las de las subsecciones precedentes. Hay 
algunas diferencias, sin embargo. En cuanto a la tasación inde-
pendiente del objeto de la garantía hipotecaria, ahora la LCCI la 
impone con carácter obligado en su ámbito de aplicación (lo que 
incluye los contratos de préstamo hipotecario con consumidores): 
artículo 13151.

Ya desde la Ley 1/2013 se exigía tanto para la ejecución judi-
cial como extrajudicial de la hipoteca que el inmueble hubiera 
sido objeto de tasación con los requisitos de la legislación del 
mercado hipotecario152. Por otro lado, la Ley del mercado hipote-
cario (art. 3 bis I), establece que las entidades de crédito estarán 
obligadas a aceptar cualquier tasación de un bien aportada por el 
cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de 
conformidad con lo previsto en la propia legislación del mercado 
hipotecario y no esté caducada, sin perjuicio de que la entidad de 
crédito pueda realizar las comprobaciones que estime pertinentes, 
de las que en ningún caso podrá repercutir su coste al cliente que 
aporte la certificación.

Se trata, por tanto, en materia de gastos de tasación, de un coste 
exógeno en su naturaleza, pues se impone legalmente a las partes. 
En cuanto a su importe, lo cierto es que sí hay cierta capacidad de 
incidir sobre el mismo, pues las partes pueden elegir un tasador u 
otro, y no todos son igualmente eficientes o cargan los mismos cos-
tes por la tasación.

Los tribunales han considerado mayoritariamente153 que los 
gastos de tasación debe asumirlos el consumidor, porque no crean 

151 «Los inmuebles aportados en garantía habrán de ser objeto de una tasación adecua-
da antes de la celebración del contrato de préstamo. La tasación se realizará por una sociedad 
de tasación, servicio de tasación de una entidad de crédito regulados por la Ley 2/1981, 
de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario, y/o profesional homologado con-
forme al Real Decreto 775/1997, de 30 de mayo y a la disposición adicional décima de esta 
Ley, independiente del prestamista o del intermediario de crédito inmobiliario, utilizando 
normas de tasación fiables y reconocidas internacionalmente, de conformidad con lo esta-
blecido por la Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoración de bie-
nes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras.»

152 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario (si bien la 
regulación de la independencia y fiabilidad de la tasación procede fundamentalmente de la 
reforma de esta Ley operada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

153 Hay algunas excepciones en las que los Tribunales han entendido que debe ser la 
entidad financiera la que se haga cargo de los gastos de tasación, como es el caso de la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, núm. 55/2016, de 10 de marzo de 2016. 
También parte de la doctrina había defendido esta postura. Véase, entre otros, Agüero 
Ortiz, Centro de Estudios de Consumo, 2016, argumentando que el objetivo de la tasación 
es, por un lado, permitir al acreedor acceder a procedimientos ejecutivos judiciales y extra-
judiciales en caso de impago del deudor; y, por el otro, utilizar el contrato de préstamo 
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un desequilibrio entre las partes contratantes154. Es el consumidor 
prestatario el interesado en la tasación de la vivienda, dado que sin 
tasación la entidad financiera no concedería el préstamo y el con-
trato no se celebraría.

El artículo 14.1.e) i) LCCI respalda el criterio mayoritario de 
los tribunales y del Tribunal Supremo, al establecer que los gastos 
de tasación del inmueble corresponderán a prestatario que los gas-
tos de inscripción de las garantías en el registro de la propiedad 
corresponderán al prestamista.

En relación con los gastos de gestoría, hay que partir de la idea 
de que la celebración de un préstamo hipotecario y la constitución 
de la garantía hipotecaria suponen en España un no desdeñable 
volumen de «papeleo» (tramitación de los documentos para el pago 
de los tributos y para la gestión notarial y registral). Por motivos 
históricos, en España hay empresas especializadas en la realización 
de estas gestiones documentales y administrativas, previo pago de 
unos honorarios, por supuesto. Su intervención en un contrato de 
préstamo hipotecario –incluso aunque es innegable que las partes 
pueden realizar dichos trámites personalmente– es casi universal y 
los contratantes suelen echar mano de los servicios de una empresa 
de gestoría155.

En este sentido, los gastos de gestoría no son, en puridad, exó-
genos e impuestos a las partes. Por un lado, el uso de la gestoría es 
voluntario (aunque casi universal). Por otro, el importe de los gas-
tos de gestoría no viene prefijado por una regla legal o un arancel 
público, sino por el coste y la eficiencia de una u otra empresa de 
gestoría y la capacidad negociadora de las partes en el contrato a 
fin de obtener el precio más bajo posible (en todo caso, no puede 
ser inferior al coste real para la gestoría de ejecutar el encargo de 

hipotecario en los mercados financieros para emitir bonos hipotecarios y otras garantías. 
En consecuencia, la autora interpreta que los gastos de tasación no son un requisito nece-
sario para celebrar un contrato de hipoteca. Esta línea de argumentos, nuevamente, se 
muestra como irrelevante para el análisis que estamos realizando. Sin ejecutabilidad, y sin 
costes de financiación reducidos para el acreedor, los términos del contrato de préstamo 
para el consumidor serían financieramente menos favorables, por lo que está claro que, al 
final, el beneficiario del servicio financiero es el prestatario.

154 Véanse, por ejemplo, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, 
núm. 269/2015, de 18 de noviembre de 2015 y núm. 255/2016, de 17 de octubre de 2016; 
de la Audiencia Provincial de Pontevedra, núm. 175/2014, de 14 de mayo de 2014 y 
núm.  46/2015, de 6 de febrero de 2015; de la Audiencia Provincial de Córdoba, 
núm. 17/2015, de 4 de diciembre de 2015; y de la Audiencia Provincial de Palencia, 
núm. 177/2017, de 28 de septiembre de 2017.

155 El artículo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas 
Urgentes de Intensificación de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios asume 
que la gestión de los trámites del préstamo será llevada a cabo por parte de una gestoría y 
que las partes deberán ponerse de acuerdo en el nombramiento de dicho gestor. El incum-
plimiento de esta obligación constituye una infracción de los previsto en el artículo 48.2 
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervención de Entidades de Crédito.
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gestión, pues de lo contrario la gestoría se negaría a realizar el 
encargo).

Estas empresas generalmente participan en la operación a peti-
ción de la entidad financiera –aunque sus servicios benefician a 
ambas partes, que se ahorran el coste de tiempo y esfuerzo de rea-
lizar la tramitación documental necesaria– y sus honorarios gene-
ralmente son cargados al prestatario. Los consumidores también 
han discutido las cláusulas contractuales que, como se ha visto, 
les imponen estos gastos también a ellos, considerando que son 
abusivas.

Los gastos de gestoría a menudo estaban incluidos en cláusulas 
genéricas de gastos que han sido declaradas abusivas, ya sea por 
falta de información al consumidor de la existencia misma de estos 
gastos,156 sea porque el consumidor no tuvo la oportunidad de deci-
dir acerca de la empresa de gestoría o la empresa que llevaría a 
cabo a tasación,157 o porque el banco no ha ofrecido información 
precontractual suficiente relativa a la identidad y a los costes que 
supondrán la contratación de dicha empresa158. El juicio sobre su 
abusividad ha venido fuertemente condicionado por la considera-
ción como abusiva de la cláusula de atribución general de gastos y 
tributos derivados de la tramitación y formalización del préstamos 
hipotecarios.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente sobre la 
pertinencia de la contratación de una gestoría para realizar los trá-
mites inherentes a la contratación de un préstamo, entendiendo 
que beneficia tanto al prestamista como al prestatario. Por ello, ha 
determinado que su coste debe ser atribuido por mitad a las dos 
partes159.

De nuevo, el artículo 14.1.e) i) LCCI, ha alterado el criterio del 
Tribunal Supremo (que continúa siendo de aplicación a los contra-
tos anteriores a la entrada en vigor de la LCCI), al establecer que el 
prestamista asumirá en su totalidad los gastos de gestoría. En este 
caso, a la vista de que parece a todas luces mayor el conocimiento 
y la capacidad del prestamista de seleccionar a la gestoría más efi-
ciente y obtener un precio más favorable por sus servicios (aumen-
tándose así el excedente conjunto del contrato, lo que da un ele-
mento productivo a la cláusula que impone o reparte los gastos de 

156 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de 
Palencia, núm. 177/2017, de 28 de septiembre de 2017.

157 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 bis de 
Pamplona, núm. 513/2017, de 9 de noviembre de 2017.

158 Véase la misma sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 bis de Pam-
plona.

159 Sentencias del Tribunal Supremo 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019, 49/2019, 
todas de 23 de enero de 2019.
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gestoría), tal vez el juicio sobre la decisión del legislador de la 
LCCI haya de ser más benévolo que en los casos del IAJD y los 
aranceles notariales y registrales.

6.  LA APLICACIÓN DE LOS CONTROLES EX POST 
SOBRE CONDICIONES GENERALES EN LOS CON-
TRATOS DE HIPOTECA EN ESPAÑA

La litigación hipotecaria en España, centrada en los controles 
ex post (fundados en la Directiva 93/13 y el TRLGDCU) sobre dis-
tintas cláusulas de los contratos de hipoteca ha generado unos cos-
tes sociales difíciles de cuantificar, costes financieros de gran mag-
nitud para las entidades financieras y notable incertidumbre en la 
contratación financiera en España.

Desde luego, solo mirando a los costes generados no podemos 
juzgar cabalmente lo ocurrido. Lo peor es que con todos esos cos-
tes parece cuestionable que la litigación hipotecaria haya consegui-
do lo que, en principio, habría de ser su objetivo principal: el incre-
mento de la transparencia y la calidad en los contratos con los 
consumidores –en este caso financieros–.

Pocos pueden dudar de que la masiva litigiosidad hipotecaria 
española no puede explicarse sin la burbuja inmobiliaria y crediti-
cia en España durante los primeros años del siglo xxi, que produjo 
una expansión inusitada del crédito hipotecario, a lo que se añadió 
la crisis financiera y económica a partir del año 2008, que a su vez 
determinó una crisis hipotecaria (de ejecuciones, de desahucios, de 
pleitos) de graves consecuencias sociales y económicas160.

Creemos que un factor coadyuvante ha sido el defectuoso 
entendimiento que ha prevalecido en España acerca de cómo los 
controles ex post sobre términos contractuales de los contratos de 
hipoteca basados en la normativa sobre condiciones generales 
europea y española inciden sobre las variables contractuales más 
relevantes. Ello ha llevado a una aplicación de tales controles con 
un enfoque que ha sido, en buena medida, poco selectivo y escasa-
mente atento a la naturaleza y función de las cláusulas contractua-
les que se hallaban en juego. Esta falta de diferenciación –doctrinal 
y jurisprudencial– acerca de la morfología de las cláusulas contrac-
tuales y de la consideración de su papel en el contrato al analizar su 
abusividad o falta de transparencia, ha evitado que se pudiera aco-
tar adecuadamente el debate sobre cada uno de los términos con-

160 Ganuza Fernández y Gómez Pomar 2018.
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tractuales cuestionados en las distintas olas de litigación hipoteca-
ria. Hemos tratado de ofrecer muestras de esta actitud en la Sección 
anterior en relación con algunas de las cláusulas más discutidas 
ante los tribunales españoles.

Con todo ello hemos generado los juristas unos costes sociales 
muy considerables y, en buena medida, evitables. Insistimos, los 
costes de litigación –de las partes y de la sociedad en su conjunto 
que paga la administración de justicia– pueden estar bien emplea-
dos y gastados si redundan en un aumento de la transparencia y 
calidad de los contratos financieros con consumidores en España. 
Sin embargo, ese aumento es difícilmente rastreable por efecto de 
la litigación padecida.

Integrar la función económica y contractual dentro de la rela-
ción entre las partes de las distintas cláusulas, con el fin de realizar 
los controles legalmente previstos sobre ellas, hubiera permitido 
afinarlos de modo que se aplicaran allí donde tienen sentido, y de 
la forma que permite obtener resultados en cuanto a mejorar la pro-
tección del consumidor. Además, controles menos «a bulto» y más 
perfilados hubiera permitido reducir la incertidumbre jurídica que 
la litigación ha generado. Este enfoque que patrocinamos entende-
mos que no requiere la modificación de los textos legales europeos 
o españoles básicos en la materia161, sino interpretarlos y aplicarlos 
a la luz del papel de los distintos términos en la economía y diná-
mica del contrato.

6.1  EL CONTROL SOBRE CONDICIONES CONTRACTUA-
LES PRODUCTIVAS

Como se ha explicado anteriormente, las cláusulas productivas 
–tanto si definen el objeto principal del contrato, como si no– influ-
yen y determinan la magnitud del excedente generado por el con-
trato, a nivel agregado y también, con frecuencia en relación con 
cláusulas distributivas –como la de precio– en el nivel del exceden-
te individual de cada contratante. Por ejemplo, una cláusula suelo o 
techo, al asignar riesgos sobre tipos de interés entre las partes, 
puede mejorar o empeorar la ganancia conjunta cuando las partes 
–como es probable que suceda– difieren en sus actitudes ante el 

161 Otra cosa son las Sentencias del TJUE, como Kásler y Káslerné Rábai y su pro-
genie, o Gutiérrez Naranjo, que han cercenado sensiblemente –sin buenas razones, cree-
mos– la flexibilidad en cuanto a los remedios y consecuencias en materia de abusividad 
que permite la Directiva 93/13. O las decisiones poco meditadas del reciente legislador 
español, como la del nuevo párrafo segundo del artículo 83 TRLGDCU, fruto de la LCCI, 
que irreflexivamente fusiona en sus efectos dos controles distintos, como el de transparen-
cia material y abusividad de contenido.
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riesgo en esa dimensión. Pero no solo afecta al excedente global o 
conjunto del contrato, pues como al tiempo afecta al precio que el 
prestatario ha de pagar como remuneración, incide de forma direc-
ta también en el excedente respectivo de prestamista y prestatario. 
Pensemos en cambio en una cláusula de un contrato de compraven-
ta que permite al comprador consumidor alterar, dentro del mismo 
término municipal, el lugar de entrega de la prestación si lo comu-
nica antes de una cierta fecha. Esta cláusula previsiblemente mejo-
ra la ganancia contractual, pues faculta al consumidor a recibir la 
cosa allí donde le reporta más utilidad (si el consumidor es indife-
rente al lugar de entrega, ¿para qué tomarse la molestia de prever el 
cambio en el lugar de entrega?) y no supone costes apreciables 
para el vendedor, pero de por sí no afecta a la proporción en que el 
excedente del contrato se reparte entre las partes.

Una cláusula contractual productiva, al incidir –para mejor si es 
adecuada, para peor si no supone una asignación eficiente– en la 
ganancia conjunta que crea la relación contractual, plantea cuestio-
nes que se relacionan con el control de transparencia sustantiva. 
Analizar una cláusula contractual bajo esta perspectiva supone pre-
guntarse si el consumidor, con anterioridad a la conclusión del con-
trato, y más allá de la presentación formal y la redacción de la cláu-
sula, ha dispuesto de información que le permita, de forma 
razonablemente sencilla, evaluar el impacto económico que le 
supone el contrato que va a celebrar162 o, como establece el TJUE, 
para que el consumidor disponga, antes de la celebración de un 
contrato, de información sobre las condiciones contractuales y las 
consecuencias de dicha celebración163.

En particular, para el consumidor, será singularmente impor-
tante conocer cuáles son los costes o sacrificios que le impone el 
contrato y por lo tanto qué nivel de bienestar puede esperar de éste, 
pues con frecuencia el beneficio o utilidad que espera obtener 
depende fundamentalmente de la naturaleza objetiva del bien o ser-
vicio y esta se ve menos afectada por el clausulado contractual. El 
consumidor debe conocer el excedente que le proporciona el con-
trato con la empresa A para poder compararlo con el que eventual-
mente pudiera ofrecerle la empresa B, C o D.

No obstante, esta no es la única dimensión de eficiencia rele-
vante en el plano contractual en relación con las cláusulas produc-
tivas. La «calidad» de la cláusula contractual también tendrá un 
impacto en la generación de excedente contractual conjunto. Una 
cláusula productiva será de mejor calidad cuando genera un exce-

162 Fenoy Picón, 2018, p. 865.
163 Véanse las sentencias TJUE RWE Vertrieb y Gutiérrez Naranjo, entre otras
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dente contractual conjunto mayor que otra cláusula alternativa. Por 
ejemplo, una cláusula contractual X, que reduce el excedente con-
junto del contrato en relación con el que resulta de la alternativa 
contractual Y, para con ello poder el predisponente apropiarse de 
una mayor porción del excedente contractual (aunque el total sea 
inferior con X que con Y, la parte que obtiene el profesional es 
mayor con X), fácilmente podemos entender que es abusiva en su 
contenido, tanto en el plano jurídico (art. 82.1 TRLGDCU, art. 3.1 
Directiva 93/13) como económico.

Por lo tanto, la calidad de la cláusula contractual que determina 
la atribución de derechos y obligaciones entre las partes contrac-
tuales e impacta en el excedente contractual conjunto es un análisis 
pertinente en relación con las cláusulas contractuales productivas. 
Concretamente, el análisis de abusividad del contenido de una 
cláusula debiera favorecer las cláusulas contractuales no negocia-
das que maximizaran el excedente contractual conjunto164, como si 
éstas formaran parte de un contrato económicamente completo165. 
Tal y como se explicará a continuación, este elemento de calidad 
sustantiva de la cláusula contractual no está presente en las cláusu-
las distributivas, que no influyen en el excedente agregado genera-
do por el contrato, sino que simplemente «reparten» el excedente 
generado entre las partes contractuales.

Por tanto, en relación con las cláusulas productivas tanto el con-
trol de transparencia material como el de contenido o abusividad 
resultan en abstracto pertinentes. Pero ello no quiere decir que deban 
confundirse o incluso aplicarse sobre los mismos aspectos de la cláu-
sula productiva. El control de transparencia sustantiva o material debe 
limitarse a aquellos elementos de la cláusula que afectan al efectivo 
conocimiento del consumidor acerca de los costes o sacrificios que se 
le derivarán del contrato que se propone –o le proponen– realizar. El 
control de abusividad debe referirse a la reducción o falta de optimi-
zación del excedente contractual que resulta de la cláusula.

El primero ha de centrarse –«subjetivamente», si se quiere, 
aunque no de forma individualizada para cada consumidor166– en 
la comprensión por el consumidor del excedente contractual que 

164 La idea de que los términos implícitos de un contrato previstos legalmente o 
aplicados judicialmente deben tender a maximizar el excedente conjunto es el punto de 
arranque del análisis económico del Derecho de contratos: Craswell, 2000.

165 Sobre la noción de contrato completo, Shavell, 2004, capítulo 3.
166 No podemos olvidar que estamos ante contratación en masa y en algunos casos, la 

«masa» es de millones de contratos. Por eso la atención y la relevancia de las normas gene-
rales (de carácter administrativo, esencialmente) sobre los contratos de diverso tipo en distin-
tos sectores han de ser muy importantes en el análisis de transparencia material si se desea 
efectuarlo de forma económicamente sensata. Desde luego, esto supone ser más exigentes 
con los legisladores y reguladores en la materia, que con frecuencia no están a la altura.
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espera recibir, y especialmente de los costes totales del contrato. 
Ello permite incluir con facilidad en el análisis los sesgos cogniti-
vos y de conducta que aquejan a los consumidores en el momento 
de contratar167, bien con carácter general, bien en el segmento 
específico de contratación de que se trate. El segundo debe indagar 
en la incidencia del reparto de derechos y obligaciones entre las 
partes del contrato sobre la ganancia contractual global y las des-
viaciones respecto de los términos que típicamente maximizan ese 
excedente conjunto. Pero no todos los elementos o dimensiones de 
la cláusula son igualmente relevantes para uno u otro análisis.

Esto se puede apreciar en relación con la cláusula suelo. El 
aspecto relevante desde la perspectiva del análisis de abusividad de 
la cláusula suelo es su incidencia en la asignación del riesgo de tipo 
de interés de mercado. Probablemente, desde este punto de vista, 
una cláusula suelo –especialmente si viene acompañada de una 
cláusula techo– supone una más adecuada asignación del riesgo de 
tipo de interés entre prestamista y prestatario que una simple cláu-
sula de interés variable sin ninguna clase de limitación. En cambio, 
por lo que se refiere a la transparencia material lo importante no es 
esta función de asignación de riesgo de tipo de interés, sino, al 
afectar al interés remuneratorio, su efecto sobre el coste que espera 
afrontar el prestatario y por tanto sobre su decisión al comparar 
distintas ofertas de contrato de crédito (de otras entidades, pero 
también de la misma entidad) sin límites a la variación del tipo de 
interés o con límites distintos. Por eso, la opción del artículo 21.3 
LCCI es desafortunada, pues vuelve a confundir ambas dimensio-
nes de la cláusula, lo que tiene de asignación de riesgos de eventos 
inciertos –evolución futura de los tipos de interés– con lo que supo-
ne de impacto sobre la capacidad de evaluación por el consumidor 
de su excedente individual y posibilidad de comparación entre dis-
tintas ofertas.

Por otro lado, aunque es una cuestión que solo podemos dejar 
apuntada aquí168, las consecuencias del control de abusividad y del 
de transparencia material no necesariamente han de coincidir y, en 
puridad, debieran generalmente ser divergentes. Si un cierto térmi-
no no negociado es materialmente falto de transparencia y tiene un 
impacto sobre el excedente individual del consumidor que este no 
podía haber anticipado y evaluado precisamente por su carácter no 
transparente, la cláusula no debiera ser vinculante frente al consu-
midor (con lo que se respeta sin duda el art. 6.1 Directiva 93/13 

167 Zamir y Teichman, 2018, capítulos. 2 y 8.
168 Más extensamente, en Gómez Pomar, Artigot Golobardes y Ganuza Fer-

nández, 2018, sección 5.
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que, en su tenor, no va más allá de esta falta de vinculación, aunque 
el TJUE le haya hecho decir al precepto lo que este no dice), pero 
el adherente debiera quedar colocado, tras la aplicación del control 
ex post, idealmente en una situación de bienestar individual equiva-
lente a la que le habría proporcionado la mejor (desde la perspecti-
va del consumidor, esto es, la que le da mayor excedente indivi-
dual) cláusula transparente en esa materia que se ofrece en el 
mercado al tiempo de contratar. En definitiva, la función contrac-
tual de la cláusula y el carácter del control ex post que se opera 
sobre la misma apuntan a remedios y consecuencias diversificados.

6.2  EL CONTROL SOBRE LAS CLÁUSULAS DISTRIBUTIVAS

Las cláusulas no productivas o meramente distributivas, por su 
propia naturaleza, no suscitan cuestiones de calidad sustantiva en 
cuanto a mejorar o empeorar el excedente conjunto de la relación con-
tractual. No existirá normalmente alternativa en el mercado que pueda 
proporcionar un excedente mayor o menor que la cláusula en cues-
tión. Por tanto, el control de abusividad, entendido –como creemos 
que debe serlo– como una garantía jurídica de la calidad de los térmi-
nos del contrato para promover la ganancia contractual conjunta, no 
parece tener espacio si se proyecta sobre las cláusulas distributivas.

 La ilustración más clara de la afirmación anterior la encontra-
mos en aquellas cláusulas no productivas que no solo no inciden en 
el excedente global, sino que ni tan siquiera, teniendo en cuenta el 
conjunto del contrato, alteran la porción individual que cada parte 
recibe del excedente conjunto. El ejemplo más significativo de esta 
clase de cláusulas la encontramos en las de asignación del pago de 
gastos y tributos en la contratación hipotecaria. Con la excepción 
de los gastos de gestoría, si pensamos en los tributos (IAJD) y en 
otros gastos (aranceles notariales y registrales, tasación), estamos 
ante costes variables exógenos impuestos a las partes por la norma-
tiva fiscal, civil o administrativa que los exige y cuantifica. Las 
cláusulas contractuales al efecto se limitan a repartir en una cierta 
forma (aunque sea imputando la totalidad a una sola de las partes) 
esos costes inevitables e inmodificables por las partes. Ya hemos 
explicado cómo la cláusula de reparto que se incluya en el contrato 
no va a determinar finalmente quien absorba de verdad esos costes 
exógenos.

Si una norma o una cláusula contractual válida determinaran 
que es el prestatario quien ha de abonar un cierto tributo o arancel, 
este componente del coste variable total de recibir el servicio de 
financiación con garantía hipotecaria será pagado directamente por 
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el consumidor. Por el contrario, si una norma estipula que ha de ser 
el prestamista quien ha de abonar el impuesto o gasto y se proscri-
ben169 cláusulas contractuales que trasladen directamente esa obli-
gación de pago sobre el prestatario, el importe del tributo o el gasto 
será pagado por el prestamista a quien corresponda. Pero como ese 
pago a cargo del prestamista es un coste variable real de la opera-
ción de crédito, el banco lo repercutirá al adquirente del servicio 
elevando exactamente en la misma cuantía una de las restantes 
comisiones o los intereses del préstamo. En definitiva, en el 
momento de contratar, es indiferente lo que diga la norma o el con-
trato: dadas unas ciertas condiciones del mercado de crédito, el 
importe de los tributos y gastos como costes exógenos de la tran-
sacción será asumido por las partes en una proporción que no 
depende de lo que diga la norma fiscal o administrativa, ni la cláu-
sula contractual, válida o nula170.

Así, si el prestamista es el sujeto pasivo del impuesto o gasto X 
y puede repercutirlo contractualmente al consumidor, el interés 
remuneratorio más el spread sobre el principal y el coste del 
impuesto no incluirá ese importe. Evidentemente, el prestatario 
habrá abonado, como parte de su coste monetario total por recibir 
el crédito, el importe X a quien corresponda (autoridad tributaria, 
fedatario, etc.) Si, por el contrario, el prestamista es el sujeto pasi-
vo del impuesto o gasto X y no puede repercutirlo contractualmen-
te al consumidor, el coste financiero del préstamo para el consumi-
dor habrá de incluir ese importe X a través de otro concepto, como 
por ejemplo un spread mayor al que se pediría si el coste del 
impuesto o gasto pudiera ser repercutido al consumidor de forma 
expresa.

En cualquier caso, desde el punto de vista económico, el exce-
dente del consumidor será el mismo independientemente de quién 
sea, según la normativa fiscal o administrativa, quien haya de abo-
nar el tributo o gasto e independientemente de que las reglas civiles 
permitan o no repercutir dicho coste contractualmente.

En este caso, es evidentemente baladí el sujetar este tipo de 
cláusulas a un control de abusividad o calidad sustantiva, pues las 
mismas son radicalmente irrelevantes no ya para el excedente con-
junto, sino para el individual de las partes (incluido el consumidor, 
claro). La consideración como abusivas de estas cláusulas lo único 
que hará es que el reparto del coste que suponen los tributos y gas-
tos no sea «explícito» a través de una cláusula contractual ad hoc, 
sino implícito a través del conjunto de elementos de precio (intere-

169 Como ahora hace el artículo 14.1.e) LCCI.
170 Véase Sección 4 anterior.
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ses y comisiones) del contrato de préstamo hipotecario, siendo el 
resultado para la posición del consumidor exactamente la misma.

De hecho, en este caso, el control de transparencia material o 
sustantiva –que, como veremos, sí procede en general respecto de 
las cláusulas distributivas– debe orientarse a verificar si el consu-
midor conocía la existencia del tributo o gasto a su cargo y su 
importe, con el fin de que pudiera decidir si le interesa celebrar el 
contrato de crédito o no. Aquí no se trataría de que el consumidor 
pudiera comparar entre términos contractuales alternativos, u ofer-
tas globales distintas de otras entidades, sino simplemente si le 
compensa o no contratar el préstamo hipotecario a la vista de esos 
costes exógenos que son los impuestos y gastos. No cabe en esto 
comparar entre ofertas distintas pues, por definición, esos costes 
exógenos son idénticos para todos los oferentes de crédito, al con-
trario que los costes endógenos, que dependen de la mayor o menor 
eficiencia de cada empresa en el mercado. De hecho, en la práctica, 
sería muy raro que un consumidor se viera afectado en su decisión 
de contratar el préstamo hipotecario por los gastos y tributos, dado 
que su importe será en principio, objeto de financiación por parte 
del prestamista, tal y como se explicó en la Sección 5 al abordar 
este tipo de cláusulas.

Por tanto, en relación con las cláusulas distributivas no es ni 
necesario ni útil realizar un control de la calidad de la cláusula a 
través de su sujeción a un control de abusividad. La única dimen-
sión relevante para el bienestar el consumidor será si este ha tenido 
la oportunidad de conocer y evaluar de forma efectiva para sus pro-
pios intereses cómo la cláusula incide en su excedente contractual 
individual, lo cual supone en la mayor parte de los casos examinar 
si los costes para el consumidor inherentes a esa cláusula podían ser 
razonablemente asimilados y apreciados al momento de contratar.

En efecto, la eventual falta de transparencia sustantiva de una 
cláusula distributiva es relevante porque afecta a la corrección de las 
expectativas del consumidor acerca de la magnitud del excedente 
del contrato para aquel. Si sus expectativas se ven frustradas al 
conocer el coste real de la cláusula distributiva, el resultado puede 
ser indeseable, pues el consumidor podría haber preferido otra alter-
nativa en el mercado o incluso no contratar de ninguna forma.

La falta de transparencia material de las cláusulas distributivas 
puede impedir al consumidor realizar una adecuada evaluación del 
excedente que le genera el contrato. Es posible imaginar que no 
obstante el menor –pero todavía positivo– excedente contractual 
obtenido, el consumidor hubiera celebrado igualmente el contrato. 
Sin embargo, en el límite es posible concebir situaciones en las que 
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si el consumidor hubiera podido conocer el coste o sacrificio real 
inherente al contrato que ha de soportar, el comprador o prestatario 
hubiera preferido celebrar un contrato distinto o incluso no cele-
brarlo en absoluto. Si el coste efectivo del contrato para el consu-
midor, incluido el coste asignado contractualmente a través de la 
cláusula no transparente, fuera mayor que el que se obtendría con 
la oferta alternativa de una empresa competidora, preferiría contra-
tar con esta. Si ese excedente es inferior al precio de reserva del 
consumidor y por tanto su excedente contractual individual es 
negativo, prefiere racionalmente abstenerse de contratar171.

De nuevo, el análisis de la transparencia material o sustantiva 
de las cláusulas distributivas no puede abordarse de forma indiscri-
minada. No todas las cláusulas no productivas son iguales a los 
efectos de la comprensión efectiva por parte de los consumidores 
de los costes totales que suponen para estos. Ciertas cláusulas 
serán, para la generalidad de los consumidores, objeto de atención 
relevante, por ser cláusulas típicamente significativas, o porque la 
normativa sectorial correspondiente (piénsese, en el ámbito de los 
contratos de crédito, en la TAE y sus componentes) promueve la 
atención hacia las mismas o su presentación en un formato o a tra-
vés de mecanismos particularmente (potencialmente al menos) 
efectivos para su evaluación por los consumidores.

Cuanto más visible y significativo sea un cierto elemento o 
dimensión del contrato para el consumidor, más fácil es –en ausen-
cia de maniobras de ocultación u ofuscación por parte de un ofe-
rente– que el conjunto de los consumidores puedan efectivamente 
apreciar su impacto en el coste esperado y en el excedente indivi-
dual que se confía recibir y, con ello, más factible es que se puedan 
comparar distintas ofertas y escoger la más favorable. Si un cierto 
término contractual es visible y relevante en este sentido, y se 
puede esperar que los consumidores se hallen razonablemente 
informados acerca de su impacto, más probable es que el propio 
funcionamiento del mercado pueda disciplinar a aquellas empresas 
que ofrecen términos que suponen mayor coste y, por ende, menor 
excedente al consumidor. El juicio de transparencia material ha de 
efectuarse teniendo en cuenta estos factores, pues de ellos depende 
en buena medida su valor añadido.

171 Esta visión parece estar en línea con lo apreciado por el TJUE en la Sentencia 
Gyula Kiss, en la que concluye que la exigencia de transparencia en relación con una cláu-
sula contractual relativa a comisiones de gestión de un contrato de préstamo no exige iden-
tificar los servicios concretos proporcionados como contrapartida por esa comisión, ni aun 
menos el coste de los mismos para el prestamista, pues ello no le impide conocer el impac-
to de los sacrificios económicos del contrato en relación con los beneficios que le reporta 
el préstamo.
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Si pensáramos que los tribunales, al ejecutar este análisis de 
transparencia material ex post, están dotados de infalibilidad y que 
siempre alcanzarán la conclusión correcta acerca de la suficiencia 
o insuficiencia en la transparencia de una cierta cláusula, estaría-
mos ante factores de importancia secundaria, en el mejor de los 
casos. Pero el presupuesto de acierto pleno en el análisis de trans-
parencia material es una quimera, pues caben errores en ambos 
sentidos: considerar no transparente lo que en verdad permite la 
efectiva evaluación de coste y excedente por el consumidor, y juz-
gar como transparente una cláusula que no se presenta de un modo 
que el consumidor pueda razonablemente evaluar lo que obtendrá, 
en términos netos, del contrato. Por eso es importante calibrar ade-
cuadamente el test de transparencia material a la visibilidad y sig-
nificado de la cláusula en cuestión para los consumidores. Así 
reduciremos la posibilidad –elevada, nos tememos, en abstracto– 
de error en el juicio de transparencia sustantiva.

Naturalmente, la consideración de cuándo un tipo de cláusula 
es generalmente visible y relevante para la decisión del consumi-
dor es algo que también debe hacerse con cuidado. Pero más allá 
de la necesaria prudencia, es muy conveniente que esa tarea se 
emprenda con un buen pertrecho de información empírica y cono-
cimiento concreto del sector de la contratación de que se trate y sus 
características específicas. El TJUE, en alguna sentencia en parti-
cular172, da la sensación de preferir, a la hora de determinar cuándo 
un término contractual afecta al «objeto esencial» del contrato 
(podemos acaso presumir que resulta más visible y relevante uno 
que lo afecta que otros términos del contrato que no lo hacen) cate-
gorías apriorísticas, derivadas de las construcciones jurídicas tradi-
cionales en cuanto a las prestaciones principales o los elementos 
esenciales de un tipo contractual que a la realidad del comporta-
miento de los consumidores. De nuevo, esta actitud, desafortuna-
damente, viene a dar la espalda a la sustancia económica del pro-
blema, sin la cual es difícil abarcar cabalmente la estandarización 
contractual y sus consecuencias para los consumidores.

7. CONCLUSIÓN

El enjuiciamiento de numerosas e importantes cláusulas de los 
contratos hipotecarios a la luz –severa– de la normativa de condi-
ciones generales de contrato ha monopolizado el debate contrac-

172 Sentencia TJUE Matei.
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tual y de justicia civil en España en los últimos años. En ese debate 
hemos empleado muchas energías intelectuales y cuantiosos recur-
sos económicos y de tiempo de nuestro sistema de administración 
de justicia que acaso lamentaremos durante décadas.

El enfoque adoptado y su plasmación jurisprudencial, sin 
embargo, plantean dudas de efectividad, particularmente desde el 
punto de vista del bienestar del consumidor, que es el objetivo final 
de la Directiva 93/13 y de la normativa española en la materia. El 
análisis judicial ex post sobre las condiciones no negociadas en 
contratos con consumidores debiera estar íntimamente relacionado 
con el papel de las cláusulas contractuales en el contrato. Esto 
exige a ser menos mecánico en el diseñar el cómo de los controles 
y los efectos de su aplicación. Así, los exámenes de transparencia a 
los que debería quedar sujeta una cláusula productiva que refleja 
costes endógenos a la transacción habrían de ser distintos a los 
aplicados a una cláusula distributiva que atribuye costes exógenos. 
La aplicación uniforme de los controles de transparencia y de abu-
sividad al margen de la naturaleza y función en el contrato de las 
cláusulas en cuestión no solo es un desenfoque teórico, sino que ha 
sido entre nosotros fuente de elevados costes sociales en litigación 
y efectos negativos sobre la administración de justicia. Todo ello 
era fácilmente evitable.

Muchas de las controversias que nos han ocupado, además de 
costosas, han tenido efectos redistributivos señalados. Por ejemplo, 
la litigación sobre cláusulas puramente distributivas como las rela-
tivas al IAJD o los aranceles notariales y registrales han tenido y 
tienen efectos redistributivos de rentas no solo entre entidades 
financieras y consumidores sino entre consumidores pasados y 
consumidores presentes y futuros.

La determinación ex post de la abusividad de las cláusulas con-
tractuales puramente distributivas tiene efectos para las partes con-
tractuales porque las consecuencias restitutorias de la abusividad 
operan una transferencia a posteriori de excedente contractual desde 
las entidades financieras a los consumidores sin que el excedente 
contractual agregado se modifique. Es decir, el efecto de la litiga-
ción ha sido neutral o indiferente desde el punto de vista del bienes-
tar generado por el contrato, pero masivamente ha transferido a pos-
teriori recursos de una parte del contrato a la otra. Con ello no hemos 
mejorado la asignación de recursos, simplemente hemos enriqueci-
do a unos y empobrecido a otros, gastando ingentes recursos por el 
camino. Puestos a querer una redistribución masiva en favor de los 
ciudadanos que celebraron contratos de crédito hipotecario en el 
período de la burbuja inmobiliaria y crediticia (¿y por qué a ellos, y 
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no a otros que acaso lo necesitan más pero no pudieron comprar 
vivienda con una hipoteca?) hay medios más baratos que hacerlo a 
través de una oleada de litigación masiva.

Una segunda dimensión de la redistribución generada por la 
aplicación de la normativa de control de condiciones generales 
sobre cláusulas puramente distributivas tiene lugar entre consumi-
dores pasados y consumidores presentes y futuros. Se puede espe-
rar que los mayores costes de contratación hipotecaria que esta liti-
gación a producido supongan precios más elevados en el futuro 
para el crédito hipotecario. Para saberlo con exactitud tendremos 
que esperar a estudios empíricos ad hoc.

Por otro lado, no parece claro que los contratos de préstamo 
hipotecario hayan ganado apreciablemente en transparencia como 
consecuencia de las disquisiciones en las que se ha embarcado la 
jurisprudencia y la doctrina españolas en torno a los costes exóge-
nos de los contratos de hipoteca.

Todo ello, además, con un elevadísimo coste de litigiosidad 
añadida en un país como España aquejado de forma crónica de 
mayores niveles de litigación que los países de nuestro entorno.

¿Ha merecido la pena esta aventura en que se ha embarcado el 
Derecho privado español? ¿Ha servido para satisfacer los objetivos 
de la normativa europea y española de protección del contratante 
consumidor? ¿Ha mejorado el bienestar de los consumidores pasa-
dos, presentes y futuros en la contratación bancaria, más allá de 
transferencias de riqueza ex post facto a ciertos contratantes pasa-
dos de hipotecas y de efectos redistributivos no deseados entre 
aquellos y los consumidores presentes y futuros? Es difícil contes-
tar en sentido afirmativo a estas preguntas, nos tememos.

La poco reconfortante experiencia española en la materia per-
mite extraer algunas enseñanzas importantes, con todo. La prime-
ra, que la contratación en masa, y singularmente la financiera, 
genera efectos globales o generales no solo en la economía (en el 
propio sistema financiero) sino en el funcionamiento del Derecho y 
de la Administración de Justicia. Las malas y buenas soluciones 
que ofrezcamos van a transmitir sus ondas favorables o perniciosas 
al conjunto del sistema jurídico.

La segunda es que la contratación en masa es una realidad eco-
nómica, como tantas otras que ha de regular el Derecho. Descono-
cer la sustancia económica del fenómeno objeto de regulación a la 
hora de diseñar, interpretar y aplicar las formas de respuesta a los 
problemas es un punto de partida poco prometedor si queremos 
encarar la tarea bien pertrechados intelectual y prácticamente.
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Por eso, en este trabajo hemos intentado argumentar que la uti-
lización de un instrumental económico básico en una relación con-
tractual (costes, precios y su relación con los primeros, excedente y 
su distribución, cláusulas productivas y distributivas) permite afi-
nar los instrumentos jurídicos para afrontar la contratación en 
masa, especialmente la financiera.
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