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. INTRODUCCION

Durante el Gltimo trimestre de 2018, la tributacién de las hipotecas ha alcanzado
un interés para los ciudadanos como posiblemente no lo haya hecho con anterioridad.
El origen del debate ha sido la Sentencia 1505/2018, de 16 de octubre, de la Secciéon
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en la cual,
por primera vez, se fundamentaba que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juri-
dicos documentados (en adelante, “AJD") era el prestamista en lugar del prestatario.
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En este punto cabe sefalar que, por este concepto, se liquidan cuantias de cierta
relevancia’, que habifan venido siendo pagadas en muchos casos por ciudadanos
solicitantes de préstamos a entidades bancarias y que, tras el fallo, eran conscientes
de las posibilidades de solicitar su devolucién. De este modo, se puede imaginar la im-
portancia derivada para consumidores y usuarios de la solucién que se le diera al caso.

Asi, atendiendo a lo expuesto por el Sindicato de Técnicos del Ministerio de Ha-
cienda (en adelante, “GESTHA"), si se confirmaba que el sujeto pasivo en estos casos
eran las entidades financieras, se estimaba que alrededor de un millén y medio de
contribuyentes podrfan reclamar la devolucién de lo abonado en concepto de AJD
a las agencias tributarias de las Comunidades Auténomas —lo que equivalia a 3.631
millones de euros, mas sus respectivos intereses de demora-, teniendo en considera-
cion, unicamente, los préstamos con garantia hipotecaria constituidos en los ultimos
cuatro anos. A su vez, si no nos atuviéramos solo al plazo barajado de cuatro anos
de prescripcion, casi trece millones y medio de hipotecados antes de septiembre de
2014, podrian solicitar a las entidades bancarias con las que hubiesen firmado tales
préstamos en torno a 25.657 millones de euros, junto con sus respectivos intereses?.

Estimacion del impacto por CCAA realizada por GETHSA3

octubre 2014 a julio 2018 (*) | enero 2003 a septiembre 2014
Impuesto
At Juridiccios total L?tp;?rte total Importe total
LG byerviatiers deudores (millones €) | deudores (millones €)
Andalucia 292.970 743 2.686.425 5.072
Aragon 47.164 116 376.465 806
Asturias 30.066 58 253555 477
Baleares 52.736 178 399.354 823
Cantabria 18.017 44 185.468 376
Catalufa 235.223 832 2.107.236 5.156
Castilla La Mancha 59.681 130 606.953 1.119
Castillay Ledn 68.466 160 678.927 1.249
Extremadura 28.274 58 229.258 366
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1. Asi, en Andalucfa, conforme al articulo 39 del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2018, de 19
de junio, actualmente el tipo de gravamen general para los documentos notariales asciende al 1,5%, el cual se
aplica a la base imponible, identificada en este caso con el capital garantizado por la hipoteca, comprendiendo,
asu vez, las sumas que se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros concep-
tos analogos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 30 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante “TRLITPAJD"), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

2. http:/mww.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=562

3. Ultimos datos a julio de 2018. Fuente: Técnicos del Ministerio de Hacienda (Gestha) a partir de datos del
INE, Colegio de Registradores y Recaudacion tributaria de las CC.AA.
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octubre 2014 a julio 2018 (*) | enero 2003 a septiembre 2014
Impuesto,d_ Impairts
ggtgjsn:::talgzi total tot.al total Importe total

deudores (millones €) | deudores (millones €)
Galicia 63.222 146 575.403 536
Canarias 73.210 91 677.940 867
Madrid 266.992 604 1.581.181 4.446
Murcia 43.962 91 536.162 913
Navarra 21.706 0 145.241 78
La Rioja 11.800 16 112.346 217
Comunidad
Valenciana 163.490 361 1.768.666 3.145
Ceuta 1.736 1 12.544 6
Melilla 2.544 1 13.079 6
Total Nacional 1.564.424 3.631| 13.443.257 25.657

Il. BREVE REFERENCIA A LA TRIBUTACION DE LOS PRESTAMOS CON GA-
RANTIA HIPOTECARIA

En lo que se refiere a la operacién de préstamo con.garantia hipoteca.ria, con-
viene que empecemos aclarando a cuél o cuéles de los impuestos potencialmente
implicados —Impuesto sobre el valor afadido (en adelante, “IVA" 4,0 Impuest(B sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, “ITPAJ-
D"%)- corresponde el gravamen de la misma.

El IVA, conforme a lo establecido en el articulo 1 de la LIVA, es un tributo que po-
see una naturaleza indirecta y que recae sobre el consumo. Este impuesto grava, entre
otras operaciones, las entregas de bienes y prestaciones de servicios que lleven a cabo
empresarios o profesionales. Por su parte, como indica el articulo 1 del TRLITPAJD, el
ITPAJD se identifica, igualmente, como un tributo de caracter mdwecto. Este ultlm_o
impuesto presenta tres modalidades de gravamen —concepto utihzgdo por el propio
articulo 45 del TRLITPAJD-, las cuales son: transmisiones patrimoniales onerosas (en
adelante, “TPO"), operaciones societarias y actos juridicos documentados.

En la alternativa existente entre la sujecién a IVA o a TPO, hay que senalar que,
cuando nos encontremos con un préstamo garantizado con hipoteca, para determinar
el tributo que resultara de aplicacién en cada caso, habria que identnflgar la naturaleza
del prestamista. Asi pues, si nos hallamos ante un empresario o profgsnonal gue otorga
el préstamo en el ejercicio de su actividad, la operacion quedaria sujeta a IVA, aunque

4. En virtud del articulo 11. Dos 12.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido (en adelante, “LIVA").
5. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.1.B) del TRLITPAID.
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exenta. Por su parte, en el supuesto de que el prestamista se identifique con un parti-
cular, la operacion se entenderia, en principio, sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, en concreto a TPO, aunque al existir una garantia inscribible, resultaria
imposible su tributacion por dicha modalidad, dada la incompatibilidad de esta con
la cuota variable de AJD, regulada en el articulo 31.2 del TRLITPAJD.

Considerando lo anterior, cabe destacar que, en la mayoria de casos, el prestamis-
ta se identifica con una persona juridica, normalmente una entidad financiera, lo que
provocaria la sujecion —y correspondiente exencién, en virtud del articulo 20.1.18.°
de la LIVA- de la operacién a IVAS.

Se debe sefalar en este punto que, cuando una operacién queda sujeta a IVA,
provoca, en relacion al ITPAID, que la operacion no podrd gravarse por la modalidad
TPO (salvo los casos de entregas y arrendamientos de inmuebles, asi como la cons-
titucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute)’. Al mismo tiempo,
conviene apuntar que no existe incompatibilidad alguna de la sujecién a IVA con la
sujecion a la cuota variable de la modalidad de AJD, regulada en el articulo 31.2 del
TRLITAID, ni tampoco, claro esta, a la cuota fija de AJD, que es compatible tanto con
VA como con la modalidad de TPO.

Expuesto lo anterior, conviene explicar brevemente la tributacién por la modali-
dad de AJD de este tipo de préstamos garantizados, en los que el prestamista es un
empresario o profesional en el ejercicio de su actividad.

Para empezar, el articulo 27 del TRLITPAJD enumera los documentos que se some-
teran a su tributacion. De este modo, conforme a su diccion literal, tales documentos

se identifican con: documentos notariales, documentos mercantiles y documentos
administrativos.

Al mismo tiempo, como ya ha quedado apuntado y se establece en el articulo
31 del TRLITPAID, la imposicién de los documentos notariales esté integrada por dos
cuotas diferentes.

Por un lado, existe una cuota de caracter fijo que afecta a las matrices, copias de

las escrituras y actas notariales, asi como a los testimonios, sin diferenciar los actos
contenidos en las mismas.

A su vez, existe una cuota de tipo gradual —que ya hemos identificado como cuota
variable- que grava primeras copias de escrituras y actas notariales que contengan una
cantidad o un bien que pueda ser valorable; que sean inscribibles en los Registros de la
Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles; y que no estén
gravadas por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, “ISD") y por
las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas u operaciones societarias.

Atendiendo a lo anterior, se puede apreciar como la constitucién de un préstamo
con garantia hipotecaria cumpliria con los requisitos exigidos para la tributacion por

6. M. SANTOLAYA BLAY, “Fiscalidad indirecta de los préstamos hipotecarios”, Carta Tributaria - Monografias,
15 (2011).

7. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.5 del TRLITPAID y el articulo 4 de la LIVA.
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cuota gradual de la modalidad de AJD, recogidos, como se apunté anteriormente,
en el articulo 31 del TRLITPAJD, ya que la hipoteca, ademas de recogerse junto con
el préstamo en un documento notarial, es valorable y susceptible de inscripcién en
el Registro de la Propiedad.

Interesa también mencionar que, entre las dos cuotas anteriormente seﬁa|ad§s,
la variable es la que provoca una mayor recaudacion y conlleva una carga econémica
relevante® sobre los contribuyentes. Lo anterior se debe a que esta ultima cuota
grava el valor real de los actos, negocios u operaciones contenidos en el documento
notarial a un tipo determinado por las comunidades auténomas, o en caso de que
alguna de ellas no lo hubiese aprobado, al tipo del 0,5 por ciento. Por su par"te, la
cuota fija, como asi se recoge en el articulo 31 .1’de| TRLITPAID, oPhga a abonar 0,30
euros por pliego o 0,15 euros por folio, a eleccion del fedatario del papel timbrado
en el que se extiendan los testimonios, las matrices y copias de escrituras y las actas
notariales.

En resumen y considerando todo lo expuesto, podemos cqncluir que un présta-
mo con garantia hipotecaria que se conceda por un empresario 0 profesional en el
ejercicio de su actividad, no estara sujeto a la modalidad de TPO dgl ITPAID, pues
quedaria sujeto y exento a IVA con base en la naturaleza del prestamista. Sm embar-
go, si quedara sujeto a las cuotas fija y variable de los documentos notariales de la
modalidad de AJD.

ll. LAS RECIENTES SENTENCIAS DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO QUE AFECTAN A LA IDENTIFICACION DEL SUJETO PASIVO EN AJD

En primer lugar, debemos hacer mencién al cambio de criterio que fue ;eguldo
por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que gon5|dero al
prestamista como sujeto pasivo. En el presente trabajo se comenta unicamente la
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1505/2018, de 16 de octubre, a pesar de que
existen dos Sentencias del Tribunal Supremo mas —Sentencia numero 1 531/2918, de
22 de octubre y Sentencia nimero 1523/2018, de 23 de octubre— que se reflergn al
mismo caso y recurrente y que son practicamente idénticas en cuanto a contenido.

Posteriormente, se analizara el cambio de criterio seguido por Pleno de la misma
Sala del Tribunal Supremo, que consideré que el sujeto pasivo en AJD era el presta-
tario, como asf se habfa entendido tradicionalmente. Ello se produjo al resolver otros
tres asuntos con contenido sustancialmente idéntico —partes, cuestiones planteadas
y fundamentacion tanto judicial como administrativa— respecto a los indicados en gl
anterior parrafo. Igualmente, solo se hace referencia en este trabajo a la Sentencia
1669/2018, de 27 de noviembre.

8. J.J. PEREZ-FADON MARTINEZ, “Modalidad de Actos Jurfdicos Documentados: subconceptos”, Carta tribu-
taria. Revista de Opinion, 10 (2016), pags. 44-48.
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1. SENTENCIA 1505/2018 DE LA SECCION SEGUNDA DE LA SALA TERCERA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE OCTUBRE DE 2018, REC. 5350/2017. CONSI-
DERACION DEL PRESTAMISTA COMO SUJETO PASIVO

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de octubre de 2018 resuelve en
casacion dos cuestiones planteadas, siendo Unicamente una de las mismas la que ha
derivado en la problemaética actual y en el interés social que ha terminado suscitando
el asunto.

Por un lado, el recurrente sostenia la procedencia de la exencion contenida en el
articulo 45.1.B.12 del texto refundido del TRLITPAJD. En el citado apartado se regulan
determinados incentivos fiscales aplicables a ciertas operaciones cuya nota comun es
que afectan a viviendas de proteccion oficial y, precisamente por considerar que los
inmuebles no tenian esa caracteristica, la exencion le habia sido denegada por la Ins-
peccion de Tributos de la Comunidad de Madrid e igualmente, a través de resolucion
de reclamacién econdémico-administrativa, por el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de la Comunidad de Madrid.

Por otro, la misma parte solicitaba la nulidad de la liquidacion en concepto de
AJD, al no considerarse el prestatario sujeto pasivo del tributo, pese a haber lleva-
do a cabo la liquidacién del impuesto asumiendo tal condicion. Esta alegacion fue
introducida por primera vez en el recurso contencioso-administrativo interpuesto
ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Dada su importancia, consideramos
centrar el presente comentario en lo que afecta Unicamente a esta ultima alegacion,
que ha sido la que ha acaparado el debate y provocé la convocatoria del Pleno del
Tribunal Supremo.

En relacion a este punto, el Tribunal Supremo recoge la sujecion de la operacion
a la modalidad de documentos notariales, en virtud de los aspectos esenciales del
documento en el que se constituye la garantia hipotecaria, estos son: (i) el formal,
que se identifica con la escritura misma y (i) el material, que se corresponde con el
acto o negocio juridico que se pretende documentar.

En el fundamento de derecho cuarto de la Sentencia, la Sala de lo Contencio-
so— Administrativo del Tribunal Supremo parte de la consideracion del préstamo con
garantia hipotecaria que se documente en escritura notarial, como una unidad a
efectos tributarios, justificando lo anterior en el articulo 31 del TRLITAPJD —en realidad
refiriéndose al articulo 30.1-, pues cuando la norma regula la base imponible, se refie-
re, entre otros extremos, especificamente al supuesto de “escrituras que documenten
préstamos con garantia”.

Igualmente reconoce que, en dicho concepto de unidad tributaria, se incluye un
contrato traslativo de dominio —el préstamo en si mismo-y un negocio juridico acce-
sorio, identificado con la garantia establecida en cumplimiento del préstamo. Estos
elementos que componen el concepto resultan igualmente utilizados para considerar
al adquirente en la operacion, que a juicio del Tribunal podria identificarse: (i) con el
prestatario, como consecuencia de la suma que se le entrega, (i) con el prestamista,
como beneficiario de la garantia que se constituye. A raiz de lo anterior ya se puede
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empezar a confirmar la especial complejidad existente en este tipo de transacciones,
en las cuales se pueden identificar, con cierta facilidad a nuestro entender, dos ope-
raciones que desprenden beneficios notoriamente distintos, como son el préstamo y
la garantia hipotecaria.

Al mismo tiempo, se hace referencia a los argumentos esgrimidos tradicional-
mente por la jurisprudencia que sirvieron para justificar hasta la fgcha, que el sujeto
pasivo de la cuota variable de AJD se identificaba con el prestatario.

De este modo, se pueden observar las fundamentaciones mas relevantes sefialadas
por la jurisprudencia anterior, como son: (i) la naturaleza accesoria de la garanfcia, que
provocaria que la interpretacién de la norma se hiciese con remisién a lo estipulado
para el préstamo, al ser esta Ultima la operacion principal, (ii) lo dispuesto por el
TRLITPAJD en su articulo 15, que en sede de la modalidad de TPO, especifica que
la constitucién de los derechos de hipoteca para garantizar un préstamo tributaran
exclusivamente en concepto de préstamo y, finalmente, iii) lo dispuesto en el articulo
68 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados (en adelante, el “Reglamento"), aprobado por el Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo. Este Ultimo articulo antes de su anulacion estipulaba que
“cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se conside-
rara adquirente al prestatario”.

A pesar de reconocer la solidez de muchos de los argumentos que habfa soste-
nido hasta el momento la jurisprudencia para defender que el sujeto pasivo era el
prestatario, la Sala concluye que el obligado al pago del tributo se identifica con el
prestamista, amparandose en la idea de que este Ultimo se concibe como el ”supto
en cuyo interés se documenta en instrumento publico el préstamo que ha concedido
y la hipoteca que se ha constituido en garantia de devolucion”.

Tras lo expuesto, el Tribunal Supremo justifica su postura atendiendo (i) al requi-
sito de la inscripcion, (ii) a la configuracion normativa de la base imponible y (iii) a
la literalidad del articulo 29 del TRLITPAJD, puntos que consideramos que se deben
analizar de manera pormenorizada.

1.1. Criterios en los que se fundamenta la postura de la Seccién Segunda

A. La garantia como tnico extremo inscribible

En su Sentencia, la Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
justifica el papel relevante que juega el requisito de la inscripcion alegando distintqs
extremos. Para empezar, y como igualmente ya ha sido apuntado, se deja constancia
de que, Unicamente, resulta exigible la cuota variable de AJD en aquellos casos en
los que el acto que contiene la escritura publica resulta ser inscribible en alguno de
los registros enumerados en el articulo 31.2 del TRLITPAID.

Atendiendo a lo anterior, defiende que el negocio principal a efectos tributarios
resulta ser la hipoteca, pues como consecuencia de ella se produce el devengo de
AJD. En particular sefala:
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“En otras palabras, si el tributo que nos ocupa solo considera hecho gravable
el documento notarial cuando incorpora “actos o contratos inscribibles en los
Registros publicos” que se sefalan y si esta circunstancia acttia como condictio
iuris de la sujecion al impuesto, es claro que en los negocios juridicos complejos
resultara esencial aquel de ellos que cumpla con tal exigencia.

De no ser asi, esto es, si sequimos considerando al préstamo como principal,
no tendria demasiado sentido someter al gravamen un negocio juridico no
inscribible solo por la circunstancia de que exista un derecho real accesorio
constituido en garantia del cumplimiento de aquél”.

Para analizar el requisito de la inscripcién, entendemos que se debe partir de la
idea de que, atendiendo al articulo 145 de la Ley Hipotecaria y a los articulos 1280
y 1875 del Cédigo Civil, con el fin de que la hipoteca se constituya, resulta necesa-
rio, por un lado, (i) elevar a publico el acuerdo de su constitucién y, por otro, (i) su
inscripcion en el Registro de la Propiedad. De esta forma, la hipoteca —como apunta
el propio Tribunal Supremo en su Sentencia— se concibe como un derecho real de
constitucion registral. Por su parte, cabe destacar que el préstamo, por si mismo, no
serfa inscribible en dicho Registro®. De esta forma, es la hipoteca que lo garantiza
lo que posibilita su acceso.

Todo ello se debe poner en relacién con los requisitos que el TRLITPAJD establece
para que un documento notarial quede sujeto a la cuota gradual de AJD, siendo en
este caso la inscripcién uno de ellos'®.

De esta manera, a la vista de lo expuesto, no resulta un dislate concluir que, con
independencia de que civilmente la garantia hipotecaria sea un extremo accesorio, en
términos estrictamente tributarios, para que se cumpla con el supuesto de hecho de la
cuota gradual de AID, el elemento principal, imprescindible 0 méas bien de referencia,
resulta ser, en estos casos, la existencia de la hipoteca, que es el unico extremo que
provoca la inscripcion.

Sin embargo, habria que tener en cuenta si resulta coherente la consideracion
exclusiva de la garantia —que provoca el cumplimiento del supuesto de hecho de Ia
cuota gradual de AJD- para determinar también el sujeto pasivo del tributo, dejando
por tanto de lado la verdadera naturaleza del contrato.

En este punto cobran especial relevancia dos preceptos contenidos en el titulo pre-
liminar del TRLITPAJD. Por un lado, el articulo 2, que establece que el tributo se exigira
‘considerando la verdadera naturaleza del acto o contrato liquidable”y, por otro, el ar-
ticulo 3, el cual sefala que “para la calificacion juridica de los bienes sujetos al impuesto
por razén de su distinta naturaleza, destino, uso o aplicacion, se estara a lo que respecto
al particular dispone el Cédigo Civil o, en su defecto, el Derecho Administrativo”.

Lo dispuesto en los citados articulos puede llevar a la conclusién de que no se
le puede otorgar, a la hora de interpretar la Ley, una supremacia al requisito de la

9. En este sentido, DGRN Resolucién de 5 abril 1983. RJ 1983\2265.
10. Asi se establece en el articulo 31.2 del TRLITPAJD.
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inscripcion, si se considera que el negocio principal en este supuesto es el préstamo.
Lo anterior se puede a su vez motivar con el articulo 15 del TRLITPAID, precepto que,
aun en el capitulo referido exclusivamente a TPO, establece que la constituciéon de
derechos de hipoteca en garantia de un préstamo tributa, exclusivamente, por el
concepto de préstamo.

Resulta conveniente reflejar que la Sala Tercera del Tribunal Supremo'' ya habia
defendido anteriormente que el derecho derivado del documento notarial es el prés-
tamo, aunque medie la existencia de una garantia y sea la inscripcion de esta ultima
en el Registro de la Propiedad lo que la posibilite. A su vez, habia apuntado que la
exigencia de la inscripcion en el Registro de la Propiedad que lleva a cabo la Ley, se
refiere indisolublemente tanto al préstamo como a la hipoteca.

Para justificar lo expuesto se puede hacer mencién, a modo de ejemplo, a la co-
nexion inescindible que se produce entre ambos —préstamo y garantia— apreciable en
el hecho de que el préstamo deba acceder necesariamente a la escritura publica en el
acto de constitucion de la hipoteca, aun cuando este sea posterior a la constitucion
del préstamo’?.

En el mismo sentido, el Tribunal Econémico-Administrativo Central'® ya indic6,
que como consecuencia de la identificacién de la garantia como un accesorio del
préstamo, lo que realmente se inscribe en el Registro de la Propiedad es el préstamo
con garantfa hipotecaria, en lugar de un derecho adquirido independiente que no
tenga en cuenta otra relacién. Igualmente, en su voto particular a la presente Senten-
cia, el Magistrado D. Dimitry Berberoff no acepta que la consideracion de la hipoteca
como un derecho real de constitucion registral la convierta, a efectos tributarios, en
el negocio principal.

A pesar de estos argumentos, muchos autores han seguido defendiendo desde
antafo los efectos en la determinacion del sujeto pasivo derivados de la inscripciéon
de la garantia™.

Considerando todo lo anterior, nos parece que, a pesar de que civilmente existan
motivos suficientes para ponderar la existencia del préstamo en mayor medida que la
garantia hipotecaria, los argumentos indicados por la Seccién Segunda resultarian del
todo coherentes y llevarian a dotar a la garantia hipotecaria de tal importancia que
ello deberia afectar a la interpretacion de los conceptos tributarios. A su vez, parece
razonable que el sujeto pasivo se debiera configurar como el elemento subjetivo del
hecho imponible, lo que en este caso favoreceria la consideracion del prestamista
como tal.

11. Enla Sentencia de 17 de noviembre de 2001, Recurso 2194/1996.
12. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 04 de mayo de 2011, Recurso 1075/2008.
13. TEAC de 28 de abril de 2004, N.° Resolucién: 00/4122/2003.

14. J.LGARCIA GILy FJ. GARCIA GIL, Tratado del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, Dijusa, Madrid, 2001 , pags. 407-408. Los autores han indicado que “si el documento notarial se
grava porque contiene un acto Jurrdlco inscribible en el Registro de la Propiedad, que resulta ser la hipoteca, no
el préstamo, habra que determinar quién es el beneficiario de la garantia o la persona en cuyo interés se forma-
liza, y en este orden de ideas no cabe duda de que resulta ser el acreedor hipotecario, esto es, el prestamista”.
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B. Determinacion de la base imponible

Igualmente, con el fin de justificar la consideracién del prestamista como sujeto
pasivo del tributo, se hace mencién a la composicién de la base imponible de la cuota
gradual de AJD, regulada en el articulo 30 del TRLIRPAJD. En concreto, en el apartado
primero del citado articulo, se recoge que:

“La base imponible en los derechos reales de garantia y en las escrituras que
documenten préstamos con garantia estara constituida por el importe de la
obligacién o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren
por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos
analogos”.

El citado apartado primero del articulo 30 del TRLITPAID lo que a nuestro juicio
simplemente pretende es, por un lado, determinar de manera general el modo de
cuantificar la base imponible de AJD en las primeras copias de escrituras publicas que
tengan por objeto una cantidad o cosa valuable y, por otro, especificar el tratamiento
concreto que se le debe dar a diversos casos enumerados, entre los que se encuentra
el presente. Sin embargo, cabria cuestionarse si lo anterior se lleva a cabo conside-
rando exclusivamente la hipoteca o, en cambio, también se tiene en consideracion
el préstamo.

La Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en la Sentencia que
venimos comentando, igualmente extracta el anterior fragmento del articulo 30 del
TRLITPAID, para concluir que:

"Si ello es asf es porque, inequivocamente, el aspecto principal (tnico) que el
legislador ha contemplado en el precepto citado es la hipoteca, maxime si se
tiene en cuenta que aquellos extremos (los intereses, las indemnizaciones o las
penas por incumplimiento) solo pueden determinarse porque figuran en la es-
critura publica de constitucién de hipoteca y porque son las que permitiran que
el acreedor pueda ejercitar la accion privilegiada que el ordenamiento le ofrece
(ya que, como dijimos, la accién solo podré ejercitarse ““sobre la base de aque-
llos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento" "

A nuestro entender, el presente argumento vuelve a poner de manifiesto la rele-
vancia o el papel fundamental de la garantia en la tributacién del documento notarial
por AJD —que se desprendia ya, igualmente, de su naturaleza inscribible— para tratar
de justificar que, de cara a analizar los efectos derivados del tributo, se deberia tener
en cuenta predominantemente la garantia.

Asi pues, si la obligacion de tributar por la cuota gradual de AJD aparece exclu-
sivamente en este caso como consecuencia de la garantia, resulta l6gico que la base
imponible de dicha cuota se determine haciendo referencia a lo garantizado por
ella —incluyendo intereses o indemnizaciones entre otros— y no exclusivamente a la
cuantia prestada.

Igualmente, en la misma Sentencia se determina que:
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"Cabrfa anadir una segunda reflexién: si analizamos el articulo 30.1 desde la
perspectiva de la capacidad contributiva, es claro que la que se pone de ma-
nifiesto, a tenor de su redaccion, no es la del prestatario (que solo ha recibido
el préstamo y que se obliga a su devolucion y al pago de los intereses), sino la
del acreedor hipotecario (Unico verdaderamente interesado —como veremos—
en que se configure debidamente el titulo y se inscriba adecuadamente en el
Registro de la Propiedad)”.

En contradiccion a esto Gltimo, conviene traer a colacion lo expuesto por el Tri-
bunal Constitucional'®, que sefal6 que en los casos en los que se constituye un
préstamo con garantia hipotecaria, se pone de manifiesto la capacidad econémica
del prestatario por dos motivos.

En primer lugar, entiende el Constitucional que el endeudamiento pone de relieve
una riqueza potencial y futura que se generara para poder hacer frente a la amorti-
zacion del préstamo, cosa que en la practica los prestamistas suelen asegurar, pues
determinaréa el cumplimiento de la obligacién principal del prestatario, que no es otra
que la de devolver lo prestado.

En lo que se refiere a este primer motivo, debemos indicar que pudiera resultar
cuanto menos arriesgado asegurar que el prestatario generara una riqueza futuray
que ello se deduce del préstamo con garantia hipotecaria, ya que precisamente, la
hipoteca se constituye para que se ejecute en los supuestos en los que la capacidad
de amortizacién del préstamo desaparezca, al no haberse generado una riqueza su-
ficiente para la devolucién de lo prestado.

Por otro lado, entiende el Tribunal que con la constitucién de la garantia sobre
un bien se manifiesta una riqueza actual equivalente, como minimo, al importe de
lo prestado.

Respecto a este segundo motivo, creemos que justificar dicha capacidad a
través del bien gravado no tendria sentido en algunos casos como, por ejemplo,
cuando la garantia hipotecaria recaiga sobre un bien del que no es titular el pres-
tatario. A mayor abundamiento, siguiendo la teorfa, en estos supuestos se estaria
probando la capacidad econémica de un sujeto distinto, que no es quien recibe
lo prestado.

De esta forma, aunque para la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo el Unico que demuestra en el presente caso
una capacidad econdémica es el prestamista, a la luz de las cantidades pactadas que
recibira, para el Tribunal Constitucional el prestatario igualmente la pondria de relieve.

A la vista de lo anterior, podriamos concluir que en los casos en los que junto con
el préstamo se constituye una garantia a favor del acreedor, se desprende a nuestro
criterio una capacidad econémica de este ultimo derivado de las facultades que le

15.  Auto 24/2005, de 18 de enero, del Pleno del Tribunal Constitucional en el que se resuelve la posible incons-
titucionalidad del articulo 68 del Reglamento. Reiterado posteriormente por el Auto 223/2005, de 24 de mayo.
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otorga Ia constitucion de la garantia, hecho que, sin embargo, podria cuestionarse
en relacion al prestatario'®.

Es mas, si como consecuencia del préstamo se apreciase que exclusivamente fuera
gl prestatario quien ha aumentado su capacidad econémica, creemos que la base
imponible del impuesto deberia corresponderse exclusivamente con el importe del
préstamo'’, cosa que claramente no sucede segun el articulo 30.1 del TRLITPAJD.

C. Concepto de interesado y su relacién con el articulo 29 del TRLITPAJD

Finalmente, como tercer y Ultimo argumento para la justificacién de que el sujeto

pasivo se corresponda con el prestamista, se sefalaba lo dispuesto en el articulo 29
del TRLITPAJD'®. ’

Par_a empezar, la Seccién Segunda interpreta que la expresién “en su defecto”
contenida en el precepto queda referida a dos casos. Por un lado, a aquellos supuestos
en los que no se pueda identificar un adquirente y, por otro, aquellos en los que, aun
pudiéndose, no se haga con precision. I

Ello resultarfa relevante en el presente supuesto pues, segun su entender, en el
presente caso seria sumamente complejo la identificacion del adquirente, lo que pro-
vocaria omitir el analisis de esta figura y acudir al concepto de interesado, o al sujeto
que inste o solicite el documento notarial.

. Iggalmente, para reforzar la posibilidad de acudir al concepto de “interesado”
se indica que si el legislador no concretd quien ostentaba la consideracién de adqui-
rente en este supuesto especifico —~como si hace el TRLITPAID a la hora de regular la
moda.lldad de TPO- era porque “considerd que lo verdaderamente relevante en el
repet/dq negocio complejo, a efectos de su sometimiento a gravamen, era la necesi-
dad de inscripcién, requisito que fundamenta la aplicacién del tributo y que concurre
exclusivamente en la hipoteca”.

~ En |,o que se refiere al adquirente, algunos autores'® han apuntado que dicha
figura Unicamente aparece en los supuestos en los que exista una transmisién de

16.  A. AGUERO ORTIZ, “Nulidad de la clausula de gastos en préstamos hipotecarios: no son sélo abusivos
los gastos comprendidos en la sts de 23 de diciembre de 2015 (gastos, efectos y plazos)”, Revista Cesco de
Deregho de Consumo, 20 (2016), pags. 8-36. La autora ha apuntado que “la base imponible del impuesto no
es el importe del préstamo sino el importe de responsabilidad hipotecaria, por lo que, de acuerdo con el art.
31.1CE no podria sostenerse que el importe de responsabilidad hipotecaria responda a la capacidad econémica
del contribuyente-prestatario”.

17.  A. AGUERO ORTIZ, “Nulidad de la clausula...”, art. cit.

18. En este articulo simplemente se elstablecia, antes de la modificacién introducida por el articulo tnico del
Real Decreto-}ey 17(2018, de 8 de noviembre, (en vigor a partir del diez de noviembre de 2018 y aplicandose
a los hechos imponibles devengados a partir de esa fecha), que “sera sujeto pasivo el adquirente del bien o

qerecho Y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan”.

12. R. CASERO BARRQN, “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2004, seccién
22, Sqla de; lo Contencioso-Administrativo. Recurso 158/2002.Sobre la cuota proporcional de la modalidad de
actos juridicos documentados en los documentos notariales. Especial mencién de quien es sujeto pasivo en los
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un bien o derecho. Por el contrario, no se apreciaria adquirente alguno cuando nos
encontremos ante un préstamo con garantia hipotecaria, al no existir la referida trans-
mision, ya que la hipoteca Gnicamente se constituye, pero no se transmite.

A mayor abundamiento, entendemos que de apreciarse la adquisicion de algun
derecho, este serfa aquel que pudiera obtener el prestamista como consecuencia de
la constitucién del derecho real, lo que le convertiria en adquirente y, por ello, en
sujeto pasivo. De hecho, existen autores que no dudan en apuntar que cuando existe
un préstamo con garantia hipotecaria, el adquirente del derecho es, claramente, el

acreedor garantizado?’.

Volviendo al contenido de la Sentencia, en lo referente al concepto de "“interés”
se indica que el Unico sujeto que lo ostenta, respecto al documento que incluye la
garantia hipotecaria, es el prestamista. Lo anterior se justifica en que este ultimo es el
Unico que podré ejercitar las acciones privilegiadas que confiere la garantia en cues-
tién y por tanto, sera igualmente el Unico interesado en inscribir la hipoteca, requisito
imprescindible dada su configuracion como derecho real de constitucion registral.

En este punto, més alla del beneficio que en estos casos pueda tener un consu-
midor derivado de la intervencion de un fedatario publico?’, compartimos que dicha
garantfa aisladamente considerada y, sobre todo, las consecuencias que la misma
puede llegar a tener si se ejecutase, a quien beneficia es al prestamista y no al pres-
tatario. Cabe senalar, como expone la Seccién Segunda que la garantia le permite al
prestamista ejercitar la accién privilegiada derivada de la hipoteca, pues este se queda
la primera copia de la escritura inscrita??. Lo anterior incluso se producirfa aunque la
misma sea pagada por el prestatario, sujeto este ultimo que recibe Unicamente una
copia simple.

préstamos hipotecarios”, Revista Quincena Fiscal, 20 (2004), pags. 33-48. Respecto al autor, conviene destacar
que acttia como abogado de la parte recurrente en el presente recurso de casacion.

20. R.FALCON Y TELLA, “Cambio de criterio sobre el sujeto pasivo de AJD en los préstamos hipotecarios: la
STS 1505/2018, de 16 de octubre”, Revista Quincena Fiscal, 20 (2018), pags. 9-14.

21. ElReal Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, sefiala, en su articulo
81.2, que “los Notarios (...) en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, informaran a los
consumidores y usuarios en los asuntos propios de su especialidad y competencia”. Al mismo tiempo, el articulo
84 del mismo Texto Refundido dispone que “los Notarios (...) en el ejercicio profesional de sus respectivas
funciones publicas, no autorizaran ni inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda
la inclusién de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacién”. De lo anterior se desprende la proteccién que determinados prestatarios podrfan
obtener de la intervencién de un fedatario publico, lo que no ocurrirfa de no producirse la elevacién a publico
del contrato de préstamo.

22. E.PUIG PENA, La Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix, Barcelona, 1950. El autor ha indicado que “es
l6gico que no pueda ejecutarse un derecho sobre el patrimonio del deudor sin tomar ciertas garantfas a favor
de éste, la primera de las cuales -y Unica que aqui nos interesa- es la de la que la copia notarial del titulo del
crédito sea “primera” o caso de ser “segunda o posterior” esté expedida en virtud de mandamiento judicial y
con citacién de la persona a quien perjudica, como dice el articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG
1881, 1) (actualmente seria el articulo 517 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil [RCL 2000, 34, 962 y RCL
2001, 1892]); pues es claro que de admitirse a ejecucion segundas copias sin este requisito, podria facilmente
despacharse ejecucién dos o mas veces contra una misma persona con los consiguientes perjuicios”.
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Al mismo tiempo, se debe indicar también que las entidades financieras suelen
hacerse cargo de la tramitacién —registral, notarial y administrativa— de las escrituras
publicas de préstamos hipotecarios, al considerar que de lo anterior no se deberia
encargar el prestatario, debido al caracter constitutivo que como ya hemos sefalado
tiene la hipoteca®. Ello puede considerarse una muestra mas del interés que el pres-
tamista puede tener.

Sin embargo, no puede dejar de senalarse que la hipoteca, como ya se ha dicho,
es una garantia que no se transmite y que, en muchos casos, podria conseguir
que la financiacion se obtenga con un plazo mayor y con un coste financiero mas
bajo?*. A su vez, en la practica existen documentos notariales que se formalizan
a la solicitud del prestatario, como es, entre otros, un acta de extincién de hipo-
teca?. Lo anterior podria desprender que no en todo caso el interés es exclusivo
del prestamista.

Por otro lado, igualmente se destaca en la Sentencia la capacidad de solicitar el
d.ocumento notarial, pues Unicamente quien ostente un interés legitimo puede soli-
citar a un notario que expida o entregue una escritura. Recordemos que, conforme
al articulo 29 del TRLITPAJD, el sujeto pasivo podria determinarse, en defecto del
adquirente y ademas de acudir al interesado, por las personas que insten o soliciten
los documentos notariales.

~ Para identificar en el presente caso a dicho sujeto habria que tener en considera-
cion lo dispuesto en la Ley Hipotecaria y en el Codigo Civil, al igual que lo indicado
en el Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el
Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado, lo que justificarfa el argu-
mento de que quien adquiere un derecho real de garantia es el acreedor hipotecario.

1.2. Anulacion del articulo 68 del Reglamento

Llegados a este punto, habria que valorar el contenido del sequndo apartado del
articulo 68 del Reglamento que desarrolla el TRLITPAJD, pues la literalidad del mismo
contradeciria de manera total la conclusion alcanzada en la Sentencia, en lo que se
refiere al sujeto obligado al pago del impuesto. Recordemos que en el mencionado
precepto se establecia que “cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo
con garantia se considerara adquirente al prestatario”.

~ Analizando el contenido del articulo 68 del Reglamento, se podria decir que el
mismo se encontraba en linea con lo regulado para la modalidad de TPO, ya que
en los préstamos sujetos a esta Ultima, estén o no garantizados, el sujeto pasivo se

23. R. CASERO BARRON, “Comentario a la Sentencia...”, art. cit.

24. ). A. GARCIA-CRUCES, “;Quién paga el gasto de formalizar una hipoteca?”, Diario Expansién, 18 de
enero de 2017.

25. En este sentido véase la STS 23 de noviembre de 2001, Recurso 2533/1996.
26. R. CASERO BARRON, “Comentario a la Sentencia...”, art. cit.
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identifica con el prestatario, como se desprende fundamentalmente de los articulos
8y 15 del TRLITPAID.

Sin embargo, el Tribunal Supremo considerd, precisamente como consecuencia
de la contradiccion a la interpretacion normativa realizada, que dicho articulo incurria
en un exceso reglamentario que lo hacia del todo ilegal, anulandolo por tanto en
virtud del articulo 27 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

A nuestro juicio, resulta coherente este extremo, pues si la interpretacion correcta
de la Ley condujese a la determinacion del prestamista como sujeto pasivo del tribu-
to en los casos de escrituras de constitucién de préstamo con garantia, estariamos
ante un claro exceso reglamentario, pues definiendo un elemento del impuesto tan
importante como lo es el sujeto pasivo, se separaria de manera total de lo dispuesto
en el TRLITPAJD.

A pesar de ello, cabe recordar que el Tribunal Supremo, en relacién al articulo
29 del TRLITPAJD, entendia que debia acudir al concepto de interesado para definir
el sujeto pasivo dadas las dificultades para determinar al adquirente, extremo que
se encargaba de solucionar -y por tanto de facilitar— el articulo 68 del Reglamento.

A mayor abundamiento, cabe apuntar que para algunos autores?’, dicho ar-
ticulo reglamentario no regulaba de manera independiente el sujeto pasivo de los
documentos notariales, sino que simplemente suponia el desarrollo de lo dispuesto
en el articulo 29 del TRLITPAJD, indicando a su vez que el Tribunal Supremo no habia
cuestionado la legalidad de aquél y que tampoco vulneraba lo dispuesto en la Cons-
titucion Espanola.

Aunque lo indicado en el anterior parrafo podria derivar de la concepcion del
prestatario como sujeto pasivo, existen posturas que pese a defender la I6gica de
que el sujeto pasivo del impuesto sea el prestamista, aceptan con resignacion lo que
sefalaba el articulo 68 del Reglamento, considerandolo finalmente acorde con la
Ley28. Para llegar a dicho punto, se admite la clara identificacién del adquirente con el
prestatario, anadiendo a su vez que el derecho de hipoteca no se puede adquirir, sino
que se constituye, como asf se ha confirmado, entre otros, por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 20 de enero de 2004.

1.3. Voto particular concurrente del Magistrado D. Nicolas Maurandi Guillén

Finalmente, conviene analizar brevemente el primero de los dos votos particulares
contenidos en la Sentencia, el cual, a pesar de estar a favor de la identificacion del
prestamista como sujeto pasivo, entiende que determinados extremos relacionados

27. 1.J. PEREZ-FADON MARTINEZ, “Sujeto pasivo de documentos notariales en préstamos hipotecarios, Sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso-administrativo, de 8 de noviembre (n.° de resolucién:1701/2017;
n.° recurso: 3837/2015) y de 22 de noviembre de 2017 (n.° de resolucién: 1789/2017; n.° recurso 3142/2016)",
Carta Tributaria, 35 (2018).

28. T. VAZQUEZ MUINA, “El sujeto pasivo del IAJD es el Banco. (El Tribunal Supremo cambia de postura o
no?", Actualidad Civil, 10 (2018).
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con la naturaleza de los Actos Juridicos Documentados justificarian aun maés la con-
clusién alcanzada.

Asi, ademas de diversos extremos ya tratados en el presente trabajo, entiende el
Magistrado que el concepto de Actos Juridicos Documentados no engloba un tnico
tributo, sino dos: aquél referido a los propios documentos notariales y aquél que grava
los actos juridicos que aquellos documentos contienen. De este modo, ademas de
distintas cuantificaciones, se apreciarian diferentes justificaciones y hechos imponibles
y, con esto, distintos elementos que deberian ser ponderados para la aplicacion de
cada uno de ellos.

La existencia de dos tributos independientes abre la puerta a que se destaque la
ventaja que obtiene el acreedor en el caso de la imposicion de los actos contenidos
en los documentos notariales, pues ellos favorecen, como ya se ha indicado en el
presente articulo, de manera clara al prestamista.

Asi pues, el Magistrado parte de lo expuesto para relacionarlo con el concepto
de capacidad econdmica. En este punto recuerda que la potestad tributaria no puede
justificarse simplemente en una finalidad recaudatoria, exigiéndose por tanto que la
carga del gravamen se relacione de forma coherente y proporcional con la razén del
mismo, respetando asi las exigencias establecidas en la Constitucién; en particular, lo
dispuesto en su articulo 31.

En lo que se refiere a la consideracion de que la tributacion sobre actos juridicos
documentados engloba dos tributos diferentes, debemos senalar que no compartimos
tal afirmacién, pues entendemos que lo que existen son, en realidad, dos modalidades
que llevan asociadas dos cuotas de distinta naturaleza, una fija y otra variable.

A mayor abundamiento, se puede apreciar cémo la modalidad que lleva asociada
la cuota variable se identifica en la practica como un complemento de tributacion de
la otra modalidad. Asi pues, cuando se cumplan determinados requisitos de manera
acumulada se abonara, ademas de la cuota fija, la cuota variable, que tendra en
cuenta la valoracion del acto contenido en el documento notarial.

De igual modo, de aceptarse la tesis que propone la existencia de dos impuestos,
se podria hablar de dos sujetos pasivos distintos, extremo que puede resultar com-
plicado encajar a la luz de la literalidad del articulo 29 del TRLITPAJD. Igualmente, la
conclusién apuntada puede tener amparo en lo expresado en el articulo 27.2, pues
comienza sefialando que el tributo —no refiriéndose por tanto a mas de uno- “se
satisfard mediante cuotas variables o fijas”.

2. LASENTENCIA1669/2018 DEL PLENO DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 27 NOVIEMBRE DE 2018, REC. 5911/2017. CONSIDERACION
DEL PRESTATARIO COMO SUJETO PASIVO DE AJD

Mediante esta Sentencia, el pleno de la Sala Tercera de Tribunal Supremo confirma
el criterio sostenido por la jurisprudencia que habia estado vigente con anterioridad
a la Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala Tercera del 16 de octubre de 2018.
Por ello, determina que el sujeto pasivo de la cuota gradual correspondiente a la
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modalidad de documentos notariales de AJD se identifica con el prestatario, en lugar
de con el prestamista. De este modo, reduce el efecto de las tres Sentencias que
sefalaban al prestamista como sujeto pasivo al ambito procesal de los recursos de
casacion que fueron resueltos mediante las mismas.

Para llegar a la anterior conclusion, el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
parte, al igual que como ya habia sostenido el Magistrado D. Dimitry Berberoff en su
Voto Particular a la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala, de la caracteristica
accesoria que la garantia hipotecaria tiene. Para el Supremo en esta Sentencia, lo que
debe guiar la interpretacién de la norma tributaria es la existencia del préstamo y no
la propia garantia, y es que entiende que el negocio juridico basico en estos supuestos
es el préstamo, que podria existir por si mismo sin la existencia de la hipoteca. Por el
contrario, sefala que la garantfa hipotecaria es un “negocio derivado y siervo” del
préstamo, “sin el cual no existiria”.

Asi pues, haciendo mencién a los articulos 2 y 3 del TRLITPAJD —los cuales, como
ya se apunto, abren la puerta al Codigo Civil y, en su defecto, al Derecho Administra-
tivo— y a su vez, al articulo 12.2 de la LGT, referido a la interpretacion de las normas
tributarias, justifica la unidad de hecho imponible en torno al préstamo, lo que pro-
vocaria que el Unico sujeto pasivo fuera el prestatario.

Al mismo tiempo, tras citar determinada jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo??, se explica que la apreciacion de dicho hecho imponible Unico
en torno al préstamo deriva de:

"la concepcion civil de constituir el contrato una unidad funcional y econémi-
ca que opera en el trafico bajo un Unica unidad léxica compuesta como es la
de préstamo hipotecario, que acoge un contrato traslativo del dominio —con
la obligacién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad-y un dere-
cho real de garantia de caracter accesorio, que se constituye para asegurar el
cumplimiento de una obligacion principal (articulo 1857.1.° del Cédigo Civil),
hace que no pueda compartirse la afirmacion contenida en las Sentencias de
la Seccién conforme a la que, desde el punto de vista tributario, existirfan dos
adquirentes”.

Es mas, para el propio Pleno en esta Sentencia, la importancia del préstamo como
negocio principal es tal que incluso resulta necesario tener en consideracion, a los
efectos de determinar el sujeto pasivo de AJD, los articulos 8 y 15 del TRLITPAID. Estos
articulos, como ya fue apuntado, entendemos que afectan tnicamente a la modalidad
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, pues se contienen en el titulo que la regula,
en lugar de en el titulo preliminar.

En contra de esta tesis deberfamos destacar lo indicado en el voto particular a la
Sentencia emitido por el Magistrado D. Francisco José Navarro Sanchis, quién resalta
que ningun extremo del TRLITPAJD habilitaria la utilizacion de la regulacion de TPO
para completar o interpretar la normativa de AJD. Por ello, la determinacién del sujeto

29. STSde 1 de julio de 1998, recurso 3163/1992.
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pasivo de la cuota gradual de AJD en estos casos no podria apoyarse en la regulaciéon
de TPO. Al mismo tiempo, considerando lo apuntado por la generalidad de la doctrina,
concibe que existirian tres tributos independientes ~TPO, AJD y OS-, todos ellos con
una regulacion distinta en lo que se refiere al hecho imponible, sujeto pasivo, base
imponible y tipo de gravamen, gravando a su vez capacidades econémicas distintas.

Segun nuestro criterio, consideramos que la remisién a la naturaleza civil, derivada
de la aplicacion de los articulos 2 y 3 del TRLITPAID, no puede ser en este caso abso-
luta, sino que, por el contrario, debe simplemente ayudar a entender la naturaleza
real de las operaciones para interpretar aquellos extremos que no sean claros. En otras
palabras, creemos que un aspecto no determinante en la operacion a efectos civiles
podria tener tal importancia que hiciera, por si solo, la apreciacién del supuesto de
hecho de un determinado tributo, como ocurre en el presente caso y, no por ello,
pensamos que debiera restar importancia a la hora de determinar los efectos estric-
tamente tributarios derivados de la operacion.

Asi, aunque civilmente pudiera no tener sentido la disgregacion del préstamo de
la garantia —al ser esta ultima una accesién de aquél y como consecuencia de esto,
no pudiendo existir en el caso de inexistencia del préstamo-, a efectos tributarios se
producen dos convenciones independientes, una con motivo del préstamo y otra
como consecuencia de la constitucion de la garantia. Esas dos convenciones deberian
considerarse salvo en los casos en los que se determine expresamente lo contrario,
como asi dispone el articulo 4 del TRLITPAJD.

Pensamos que esta Ultima circunstancia establecida en el articulo 4 TRLITPAJD
no se produciria en el presente supuesto, pese a lo establecido por el articulo 15 del
TRLITPAJD, pues creemos que este Ultimo articulo afectaria a la modalidad de trans-
misiones patrimoniales y, en concreto, a aquellos préstamos con garantia hipotecaria
gue no queden sujetos a IVA.

A su vez, si se siguiese de manera estricta el criterio de considerar el préstamo
gravado con garantia hipotecaria, a efectos fiscales, como una operaciéon que Uni-
camente podria tributar por el concepto de préstamo —como asi se desprende de la
regulacion de TPO contenida en el TRLITPAJD-, teniendo en cuenta la exencién de
los mismos en sede de la modalidad TPO resultaria coherente no hacer tributar la
operaciéon por AJD°.

Por otro lado, también la Sentencia hace referencia a la Ley sobre Subrogacion y
Modificacion de Préstamos Hipotecarios, la cual justificarfa la identificacion del pres-
tatario como sujeto pasivo, al regular en su articulo 78 una exencién en la modalidad
gradual que nos ocupa para los supuestos de subrogacién; y todo ello con base en
el interés de esta Ley para beneficiar a consumidores y usuarios.

Expuesto lo anterior, el Pleno de la Sala Tercera trata de rebatir los tres argumen-
tos capitales de la Sentencia de 16 de octubre de la Seccién Segunda que ya fueron
analizados y que sostenian la conclusién de que el prestamista era el sujeto pasivo.

30. En este sentido se ha pronunciado también R. FALCON Y TELLA, “Cambio de criterio sobre el sujeto
pasivo...", art. cit.
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Dichos fundamentos eran: (i) la inscripcion de la garantia, (i) la determinacion de
la base imponible y, finalmente, (iii) el concepto de interesado y su relaciéon con el
articulo 29 del TRLITPAID.

En lo que se refiere al requisito de la inscripcion, el Tribunal Supremo vuelve a
hacer mencion a la unidad de hecho imponible configurada en torno al préstamo, el
cual a su juicio se identifica, no con el negocio contenido en la escritura, sino con la
instrumentalizacion. A su vez se advierte que el devengo de la cuota gradual se pro-
duce en el momento en el que se formaliza el acto, independientemente del dia en
el que se proceda a la inscripcion de la hipoteca. Asi, para el Pleno la inscripcion del
acto contenido en el documento notarial no puede hacer que la garantia se aprecie
como el negocio principal a efectos tributarios.

Para combatir la anterior tesis, se observan, en los votos particulares a la Senten-
cia, distintos argumentos de peso. A modo de ejemplo, el Magistrado D. Francisco
José Navarro Sanchis hace una interesante llamada de atencién a lo dispuesto en el
articulo 31.2 de la LITPAJD, que entre otros aspectos requiere para el devengo de la
cuota variable que los documentos “contengan actos o contratos inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles”.

Segun el Magistrado, si ese requisito se configura como “condictio iuris” para la
sujecién del impuesto, el negocio complejo que ahora nos ocupa deberfa cumplirla; lo
que hace gracias a la existencia de la garantfa. En este contexto, indica: “si siguiéramos
reputando principal el préstamo, no tendria excesivo sentido someter a gravamen un
negocio juridico no inscribible sélo porque exista un derecho real accesorio en garantia
del cumplimiento de aquél que si lo es”.

Respecto a la base imponible, para el Pleno, el articulo 30.1 de la LITPAJD no
permite concluir que el legislador haya pretendido que prevalezca la hipoteca sobre
el préstamo, extremo que deberia interpretarse acudiendo a las normas de Derecho
civil. Igualmente, a su juicio resultaria inviable hacer uso del articulo que regula la
base imponible para determinar algunos elementos como la naturaleza juridica del
tributo, el hecho imponible o identificar al sujeto pasivo.

Sin embargo, y volviendo a hacer mencién en este punto al voto particular del
Magistrado D. Francisco José Navarro Sanchis, la regulacién de la base imponible
posibilitaria concluir en este caso que la hipoteca resulta el elemento relevante. Recor-
demos que, como ya destacé la Seccién Segunda en su Sentencia, la determinacion
de la base imponible puede hace pensar que el legislador esté Unicamente pensando
en la garantia.

Igualmente, se hace mencién a lo expuesto por el Tribunal Constitucional®' en lo
que a la capacidad econémica se refiere, dandose a entender que, Unicamente, podria
apreciarse que el prestatario es quien demuestra dicha capacidad requerida. Teniendo
en cuenta este argumento, por nuestra parte interesa apuntar que de confirmarse
en la operacion que el Unico sujeto del que deriva una capacidad econémica es el

31. Auto 24/2005, de 18 de enero.
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prestatario, la modificacion introducida por el Real Decreto-ley 17/2018, por la cual
se establece en la LITPAJD que el sujeto pasivo sera el acreedor hipotecario, podria
resultar inconstitucional a la vista del articulo 31 de la CE.

Adicionalmente conviene afadir, como ya apuntamos al comentar la Sentencia
de la Seccion Segunda, que defender la existencia de capacidad econémica desde el
punto de vista del prestatario por el simple hecho de que se hipoteque un bien, seria
un argumento dificilmente aplicable en los casos en los que exista un hipotecante no
deudor, ya que este y no el prestatario seria el titular del activo.

Algunos autores han apuntado que lo verdaderamente adquirido por el presta-
tario en estos supuestos resulta ser un pasivo, pues debera devolver el principal del
préstamo recibido mas los respectivos intereses, extremo que impediria apreciar un
aumento de su capacidad adquisitiva?.

Al mismo tiempo, podria cuestionarse también la constitucionalidad del articulo
30.1 de la LITPAID, pues si se concibe que el préstamo se identifica con el negocio
principal, la determinacién de la base imponible creemos que no deberia incluir inte-
reses indemnizatorios, primas por incumplimiento y otros conceptos semejantes que
no se refieren estrictamente al préstamo en si.

En lo que se refiere al tercer motivo —el concepto de interesado y su relacion con
el articulo 29 LITPAJD-, el pleno, a pesar de apuntar que no resulta necesario acudir a
este extremo pues en este caso se identificarfa sin mayores problemas al adquirente,
patentiza que el negocio no solo interesa al prestamista, sino ademas al prestatario,
ya que recibe el montante prestado.

En este punto, habria que discutir la claridad con la que el Pleno parece iden-
tificar al adquiriente®, pues nos encontramos ante un negocio complejo que no
parece ser traslativo de dominio en lo que a la constitucion de la garantia se re-
fiere y en el que se podria observar, como ya bien apunt6 la Seccién Segunda en
su Sentencia, la existencia de dos adquirentes, uno por el préstamo y otro por los
privilegios derivados de la garantia. De este modo, atendiendo a tales dificulta-
des, consideramos que, de manera subsidiaria y siguiendo la regulacién contenida
en la LITPAID, resultaria coherente acudir a identificar el sujeto interesado en la
operacion.

En referencia al concepto de interés, el Magistrado D. Francisco José Navarro
Sanchis lo relaciona de manera destacable con el concepto de capacidad econémi-
ca y con la solicitud del documento notarial, aspecto este ultimo que Unicamente
podré realizar el interesado para hacer efectivo su derecho. Todo lo anterior, unido

32. A. AGUERO ORTIZ, “Venceréis, pero no convenceréis: comentario a la sts 148/2018 de 15-3-2018 sobre
la abusividad de la repercusion del ITP y AJD al consumidor que contrata un préstamo hipotecario*)”. Recupe-
rado de: <http:/centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Comentario_a_la_STS_148-2018_de_15-3-2018_so-
bre_la_abusividad_de_la_repercusion_del_ITP_y_AJD_al_consumidor.pdf>

33. Cabe apuntar lo expuesto por el Magistrado D. Nicolds Maurandi, pues en su voto particular, volviendo
a desglosar el contenido del articulo 31 del TRLITPAID, como ya hiciese en la anterior Sentencia, descarta por
completo la existencia de un “adquirente” en la cuota fija de AJD y la acepta Unicamente para los negocios
traslativos de dominio en lo que se refiere a la cuota variable.
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a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, le sirve para demostrar el claro
interés —y a su juicio Unico apreciable— del acreedor hipotecario derivado de la cons-
titucion de la garantia.

Al mismo tiempo, destaca las consecuencias de identificar al prestatario como
sujeto pasivo en los casos en los que el hipotecante no es el deudor, sino que es
un tercero. Asi, al exigirse el tributo al prestatario, por un lado, se estaria haciendo
tributar a un sujeto que es ajeno a la constitucién de la garantia y, a su vez, la base
imponible contendria elementos del todo ajenos al unico negocio del que aquel
participa.

En similares términos se pronuncia el Magistrado D. Nicolds Maurandi, quien
sefala que si se acude al concepto de “interés” sefialado en el articulo 29 LITPAID,
el mismo concurriria en mayor grado en el prestamista, como consecuencia de que,
mediante la cuota gradual de AJD, lo que se grava no es mas que el beneficio que
le provoca el establecimiento de la garantia derivado de la intervencion notarial y
registral. Recordemos que, en su voto particular a la Sentencia de 16 de octubre, el
propio magistrado habia defendido que cada una de las cuotas conformantes de AJD
se identifican como tributos independientes®*.

Por Ultimo, el Tribunal plantea los efectos de la anulacion del articulo 68 del Regla-
mento que llevo a cabo la Seccién Segunda a través de sus Sentencias. Cabe indicar
que el Pleno de la Sala Tercera ya no tenia capacidad de revisar los efectos anulatorios
del citado articulo del Reglamento, a pesar de que su criterio ahora vaya de nuevo a
favor de lo que anteriormente establecia®.

Asi pues, se dispone que la circunstancia de que el Reglamento Unicamente
tenga efectos interpretativos de la Ley, provocaria que su anulacién no surta efecto
alguno ante cualquier impugnacién. Lo anterior se justifica en el hecho de que la
Sentencia del Pleno aquf analizada establezca la interpretacion correcta del sujeto
que retina la condicion de sujeto pasivo de la cuota gradual de AJD a partir del texto
legal en exclusiva, dando a entender que por tanto serfa irrelevante la vigencia del
citado articulo.

En este punto, entendemos que el Pleno pudo pretender salvar posibles reclama-
ciones que se sustenten en dicha anulacién, pues con anterioridad a la modificacién
en la LITPAJD introducida por el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, era la
Unica norma que claramente definia el sujeto pasivo en la modalidad de documentos
notariales respecto a los préstamos garantizados con hipoteca.

34. En este sentido, el Magistrado en la referida Sentencia exponia que “la genérica tributacién sobre
actos jurfdicos documentados no engloba un unico tributo sino estos dos: el gravamen sobre documentos
notariales y el gravamen sobre actos jurfdicos documentados notarialmente. Dos tributos muy diferentes en
lo concerniente a su justificacién, hecho imponible y cuantificacion de la obligacién tributaria; y, por tanto,
también muy distintos en cuanto a los elementos que habian de ser ponderados en uno y otro para indagar
quien era la persona mas interesada en la actuacion sometida al gravamen y, consiguientemente, la que mas
“méritos” presentaba para individualizar la capacidad econémica gravada por el tributo y ostentar la cualidad
de sujeto pasivo”.

35. R.FALCON Y TELLA, “De nuevo sobre el sujeto pasivo de AJD en los préstamos hipotecarios: la STS de 6
de noviembre de 2018 y el RDLey 17/2018, de 8 de noviembre”, Revista Quincena Fiscal, 22 (2018), pags. 9-14.
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IV. CONCLUSIONES

A nuestro entender, uno de los puntos relevantes que han puesto de manifiesto
las Sentencias analizadas, independientemente de los efectos de sus respectivas con-
clusiones en torno a la figura del sujeto pasivo, se identifica con las carencias que se
ponian de manifiesto en la ley a la hora de regular determinados extremos capitales
que afectan a la figura tributaria de AJD*®. En particular, en lo relativo a la regulacién
del hecho imponible y a la determinacién del sujeto pasivo.

Lo anterior se puede concluir sin excesivos esfuerzos tras leer la normativa que regula-
ba el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados hasta
la irrupcion del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre. Entre otras afirmaciones,
se puede decir que el Unico precepto que se referia al sujeto pasivo, en los supuestos
en los que se tributaba por AJD como consecuencia de la constitucién de un préstamo
con garantia hipotecaria, era el articulo 68 del Reglamento, cuyo segundo pérrafo fue
anulado por la Secciéon Segunda al realizar una interpretacién contraria al mismo.

Se debe precisar que, para el caso de AJD, habia sido el Reglamento y no el
TRLITPAID el encargado de especificar el sujeto pasivo, cuando su determinacién
constituye un extremo de importancia capital en cualquier tributo®; de ahi que se
pueda entender establecida la reserva de ley en relacién a este punto si se interpreta
el articulo 31.3 de la Constitucion Espafiola.

Partiendo de lo anterior, la primera conclusién que podriamos apuntar, es que cabe
la posibilidad de que nos encontraramos ante un problema que Unicamente podia
ser solucionado a nivel legislativo —como asi ha ocurrido finalmente-, por muchas
interpretaciones distintas que se le quisieran haber dado a la regulacién que estaba
vigente en el momento en el que se resuelven los distintos recursos.

De hecho, llama poderosamente la atencién, a tenor de la normativa que estaba
vigente, que el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo pudiera contradecir a
la Seccién Segunda, indicando que el sujeto pasivo es el prestatario, para que, pos-
teriormente, el Gobierno —en funciones de “legislador” al utilizar sus instrumentos
normativos con rango de ley-, simplemente afadiendo la precisién de que el sujeto
pasivo es el prestamista®, solvente el problema. Todo ello a pesar de que muchas de
las normas utilizadas por el Pleno para obtener su conclusién sigan vigentes y no se
hayan modificado.

En cuanto a la valoracién de la postura que resulté vencedora en el Pleno de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, para tratar de defender que el prestatario se iden-

36. Este extremo también es indicado por los magistrados D. Pablo Maria Lucas Murillo de la Cueva y por D.
José Manuel Bandrés Sanchez-Cryzat en sus respectivos votos particulares que realizan a la Sentencia del Pleno.

37. Elarticulo 8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, entre otros extremos exige regular
por ley la determinacion de los obligados tributarios.

38. A.CUBERO TRUYO, “La doble relatividad de la reserva de ley en materia tributaria”, Civitas Revista esparnola
de Derecho Financiero, 109-110 (2001), pags. 217-263.

39. Real Decreto Ley 17/2018 modifica el articulo 20 del TRLITPAJD para afadir “Cuando se trate de escrituras
de préstamo con garantia hipotecaria, se considerara sujeto pasivo al prestamista”.
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tifique con el sujeto pasivo del tributo, aceptamos como una razén de peso alegar, a
la hora de interpretar el articulo 29 de la LITPAJD —referido al sujeto pasivo de AJD en
el concepto de documentos notariales— que deba prevalecer un tratamiento unitario
de la operacion. Ello llevarfa a destacar el préstamo sobre la garantfa e incluso a que
fuera por él absorbida, lo que podria provocar que se identificase al prestatario como
adquirente® y se demostrara su interés en la operacion por la obtencion del préstamo.

Lo que no compartimos son las justificaciones que se realizaron en torno a la
solidez que la concepcion del prestatario como sujeto pasivo ha tenido a lo largo
de muchisimos afios para la jurisprudencia, ya que, seguin nuestro criterio, no cabria
perpetuar un determinado error por el Unico motivo de que el mismo se haya repetido
reiteradas veces a lo largo del tiempo.

Igualmente, tampoco nos parece apropiado tratar de solventar el problema inter-
pretativo relativo a AJD acudiendo supletoriamente a las disposiciones que regulan la
modalidad de TPO, pues entendemos que, de la estructura del TRLITPAJD, se despren-
de claramente la configuracion de ambos como modalidades —podria defenderse que
incluso como tributos— independientes y que, por tanto, sus regulaciones especificas
no tendrian capacidad de influir entre ellas, a la vez que ningun articulo de dicho
Texto Refundido lo permite.

Conviene afadir que nada hubiese impedido al legislador haber incluido con
anterioridad un articulo en el TRLITPAJD que identificara de manera certera el sujeto
pasivo en estos casos, como se ha hecho a través del Real Decreto-ley 17/2018 o
como se hizo en su momento con la modalidad de TPO, en lugar de haber recurrido
al establecimiento de una suerte de férmula indirecta que se basa en el concepto de
adquirente y, en su defecto, el de interesado.

Asimismo, podria resultar cuanto menos extrafia la circunstancia de que se pre-
tenda interpretar el tratamiento tributario de un préstamo con garantfa omitiendo
la existencia de esta Ultima, cuando precisamente la constitucion de la hipoteca es
lo que provoca la tributacién por la cuota gradual de AJD. A nuestro parecer, dicha
omisién que se pretende de la garantia podria resultar incluso interesada. Asi pues, si
el criterio de la “accesoriedad” se llevare al extremo, podria no llegar a entenderse la
tributacién de la cuota variable de AJD en estas operaciones, cosa que l6gicamente en
ningin momento se plantea, pues el supuesto de hecho que determina la tributacion
en todo caso se produce.

Finalmente, en lo que a la capacidad econdmica se refiere, consideramos que la
misma se demuestra claramente por el prestamista, como acreedor hipotecario. Sin
embargo, en relacién al prestatario, a pesar de que tanto la capacidad de endeu-
damiento como la titularidad de los bienes sobre los que se constituya la garantia
hipotecaria son elementos que la puedan manifestar, aparecen determinadas dudas
en algunos supuestos como, por ejemplo, aquellos en los que el bien hipotecado no
es de titularidad del mismo.

40. J. CALVO VERGEZ, “Primeras reflexiones sobre la tributacién de los préstamos hipotecarios en el AID tras
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS de 16 de octubre de 2018, Actualidad Juridica
Aranzadi, 945 (2018).

467

i
S
jli
¥
i




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12

