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RESUMEN

La Sala Tercera (Seccion 2%) del Tribunal Supremo ha optado por un
giro jurisprudencial en relacion con su doctrina anterior sobre quién
es el sujeto pasivo del impuesto que se devenga con ocasion de escri-
turar la constitucion de la garantia hipotecaria entre un consumidor y
una entidad financiera, que hasta ahora era constante y reiterada pero
dispar de la linea seguida por la Sala Primera. Tiene en cuenta, para
ello, que el negocio inscribible es la hipoteca y que el Gnico interesado
en la elevacion a escritura publica y la ulterior inscripcion de aquellos
negocios es el prestamista, que solo mediante dicha inscripcion podra
ejercitar la accion ejecutiva y privilegiada que deriva la hipoteca. La
sentencia anula un articulo del Reglamento del impuesto (que estable-
cia que el prestatario es el sujeto pasivo del impuesto) por ser contrario
a la ley. En concreto, se trata del articulo 68.2 de dicho Reglamento.
Esta revision doctrinal es un overruling, una técnica que, tras aquilatar
el interés casacional necesario para franquear el portico de la admision
del recurso, permite modificar una tesis anterior en un proceso pos-
terior (con otras partes, otro objeto, etcétera). Este Pronunciamiento
tiene efectos ad intra y ad extra. Respecto de los primeros, porque
abre una brecha en el propio Tribunal. Cabe recordar que, en marzo
de 2018, el Pleno de la Sala Primera, acogiendo doctrina constante y
consolidada de la Sala Tercera, se inclind por considerar que el su-
jeto pasivo del devengo del impuesto recaia en el consumidor (STS
148/2018, de 15 de marzo). Esta division de posturas sorprende por
la proximidad temporal de los pronunciamientos. La propia Sentencia
no acoge la doctrina unanime de la Sala. De hecho, la decision cuenta
con un voto particular discrepante, que postula el mantenimiento de
la jurisprudencia anterior, y otro concurrente, que considera que la
sentencia debid incidir en la existencia de dos impuestos en el de actos
juridicos documentados y en el principio de capacidad econémica del
articulo 31CE. Y, también tiene consecuencias ad extra, por cuanto
no despeja dudas como, por ejemplo, la retroactividad (o no) de sus
efectos, clave para lograr la seguridad juridica. A partir de un analisis
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de la fundamentacion juridica contenida en la ratio decidendi de la
Sentencia, nos proponemos en este Articulo trazar los aspectos mas
relevantes que se desprenden de esta importante Resolucion.

ABSTRACT

The Third Chamber (Section 2nd) of the Supreme Court has opted for
an overruling in relation to its previous doctrine on who is the taxpayer
of the tax that is accrued on the occasion of writing the constitution of
the mortgage guarantee between a consumer and a financial institution,
which, until now, was constant and repeated but different from the line
followed by the First Chamber. It takes into account, for this, that the
registrable business is the mortgage and that the only interested party
in the elevation to public deed and the subsequent registration of those
businesses is the lender, who only by means of said registration may
exercise the executive and privileged action that derives the mortgage.
The sentence annuls an article of the tax regulation (which established
that the borrower is the taxpayer) because it is contrary to the law.
Specifically, it is article 68.2 of the aforementioned regulation. This
doctrinal revision is an overruling, a technique that, after assessing
the necessary casational interest to cross the portico of the admission
of the resource, allows modifying a previous thesis in a later process
(with other parts, another object, etc.). This pronouncement has ad
intra and ad extra effects. Regarding the first, because it opens a gap in
the Court itself. It should be recalled that, in March 2018, the Plenary
of the First Chamber, accepting the constant and consolidated doctrine
of the Third Chamber, was inclined to consider that the taxpayer of
the tax accrued to the consumer (STS 148/2018, of 15 of March). This
division of positions surprised by the temporal proximity of the pro-
nouncements. The Judgment itself does not accept the unanimous doc-
trine of the Chamber. In fact, the decision has a discrepant particular
vote, which postulates the maintenance of the previous jurisprudence,
and another concurrent, which considers that the sentence should have
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influenced the existence of two taxes in the legal acts documented
and the principle of capacity economic of article 31CE. And, it also
has ad extra consequences, since it does not clear up doubts, such as,
for example, retroactivity (or not) of its effects, key to achieving legal
security. Based on an analysis of the legal basis contained in the ratio
decidendi of the Judgment, we propose in this Article to outline the
most relevant aspects that emerge from this important Resolution.

PALABRAS CLAVE

Giro jurisprudencial; Tribunal Supremo; Derecho de Consumidores;
impuesto; gastos hipotecarios; retroactividad

KEYWORDS

Overruling; Supreme Court; Right of Consumers; Tax; Mortgage Ex-
penses; Retroactivity



E Editorial Derecho Givil Hoy
Soin O cala Unversid o Granaca Revista de Derecho Actual, Vol. V (2018), ISSN: 2445-4001

OVERRULING JURISPRUDENCIAL

En este Pronunciamiento, la Sala Tercera (Orden Contencioso-Admi-
nistrativo) realiza un giro radical con respecto a la posicion mantenida
hasta la fecha y fija como criterio que el sujeto pasivo de Actos Juridi-
cos Documentados sea el prestamista, alinedndose de este modo con
las tesis seguidas anteriormente por 6rganos jurisdiccionales naciona-
les e internacionales.

En efecto, la presente Decision sigue la estela de la Sala de lo Civil del
propio Tribunal Supremo que, en Sentencia de Pleno (STS 705/2015,
de 23 de diciembre) declara nulas por abusivas varias clausulas in-
sertas en contratos con consumidores, al tener en cuenta la doctrina
contenida en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 14 de marzo de 2013, relativa al caso 4Aziz (Asunto C-415/11), que a
Su vez recoge y armoniza pronunciamientos anteriores, de 14 de junio
de 2012 y de 21 de febrero de 2013 (Asuntos C-618/10 y C-104/12,
respectivamente).

En apretada sintesis, la aquiescencia mostrada por la Sala Tercera en
ocasiones anteriores con respecto a quién era el sujeto pasivo del he-
cho impositivo que se devenga sobre AJD cuando el documento sujeto
es una escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria (por to-
das, STS 87/2006, de 27 de marzo), en que sostiene sin ambages que
es el prestatario, se licua en esta ocasion.

Alambrada de previsibilidad, dada la continuidad hermenéutica que
habia exhibido en ocasiones anteriores -abrigada por el aval del Tri-
bunal Constitucional (por ejemplo, autos 24/2005, de 18 de enero de
2005 0 223/2005, de 24 de mayo)-, la doctrina anterior se doblega en
la fundamentacion juridica que realiza la Sala en esta ocasion.

En el primer punto del fallo considera fijar los criterios interpretativos
expresados en el Fundamento Juridico Sexto de la Sentencia. En con-
creto:
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“l. Con lo razonado en el fundamento anterior estamos en
condiciones de dar respuesta a la cuestion que hemos conside-
rado preferente de las dos que nos suscita la Seccion Primera
de esta Sala: el sujeto pasivo en el impuesto sobre actos juridi-
cos documentos cuando el documento sujeto es una escritura
publica de préstamo con garantia hipotecaria es el acreedor
hipotecario, no el prestatario.

2. La declaracion anterior debe completarse, para dar cum-
plimiento al auto de admision, haciendo explicito que tal de-
cision supone acoger un criterio contrario al sostenido por
la jurisprudencia de esta Sala hasta la fecha y representado
por las sentencias, entre otras, que hemos sefialado mas arri-
ba y supone, por ello, modificar esa doctrina jurisprudencial
anterior”’.

Y en el cuarto punto, decide:

“Anular el numero 2 del articulo 68 del reglamento del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 25 de
mayo, por cuanto que la expresion que contiene (‘cuando se
trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se
considerarad adquirente al prestatario’) es contraria a la ley”.

La fijacion de los criterios interpretativos de la ya nueva doctrina juris-
prudencial contenida en el Pronunciamiento, asi como la declaracion
de nulidad del articulo 68.2 del Reglamento del ITPyAJD son los ele-
mentos configuradores definitorios del overruling.

BREVE EXEGESIS DE LA RATIO DECIDENDI

La Sala articula la necesidad de modificar la jurisprudencia sobre el
sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados en las
escrituras de préstamo con garantia hipotecaria en torno a tres presu-
puestos, todos ellos contenidos en el Fundamento Juridico Quinto.
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En primer término, en el requisito de la inscripcion. Al respecto, el
Alto Tribunal sostiene que:

“[...] el impuesto sobre actos juridicos documentados solo es
exigible cuando el acto incluido en la escritura notarial es ins-
cribible en alguno de los Registros Publicos a los que se refiere
el articulo 31.2 del texto refundido. Es mas: esta circunstan-
cia (la inscribibilidad) es la que determina que una operacion
como la que nos ocupa no se someta a transmisiones patrimo-
niales, pues un negocio complejo ideéntico al que analizamos
se sujetaria, si no fuera inscribible, a este ultimo tributo [...]”.

Tras pronunciarse sobre el presupuesto de caracter formal, el TS se
posiciona sobre el aspecto material del gravamen en los términos si-
guientes:

“[...] inequivocamente, el aspecto principal (unico) que el le-
gislador ha contemplado en el precepto citado es la hipoteca,
mdxime si se tiene en cuenta que aquellos extremos (los intere-
ses, las indemnizaciones o las penas por incumplimiento) solo
pueden determinarse porque figuran en la escritura publica de
constitucion de hipoteca y porque son las que permitiran que
el acreedor pueda ejercitar la accion privilegiada que el orde-
namiento le ofrece (ya que, como dijimos, la accion solo podra
ejercitarse 'sobre la base de aquellos extremos contenidos en
el titulo que se hayan recogido en el asiento’).

Tal razonamiento no admite lugar a duda alguna, pero, por si acaso, la
Sala advierte que a lo anterior:

“Cabria anadir una segunda reflexion: si analizamos el arti-
culo 30.1 desde la perspectiva de la capacidad contributiva, es
claro que la que se pone de manifiesto, 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
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—como veremos- en que se configure debidamente el titulo y se
inscriba adecuadamente en el Registro de la Propiedad)”.

En ultimo lugar, si bien la Sala reconoce “la solidez de los argumentos
que hasta ahora le habian llevado a considerar sujeto pasivo al presta-
tario” (ha mantenido este criterio durante mas de dos décadas), consi-
dera que en derecho deben prevalecer los elementos determinantes del
tributo que integra la cuota gradual de AJD.

Al respecto, ademads de los anteriores, el TS considera, respecto del su-
jeto pasivo, los elementos determinantes del tributo deben inferirse de
una correcta interpretacion del articulo 29 de la Norma precitada, pues
su “correcta interpretacion (‘serd su 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’) abona
la tesis que defendemos”.

La presente Resolucion contiene dos votos particulares, como se ha
afirmado anteriormente -uno discrepante y otro concordante-.

El primero, suscrito por el Magistrado Dimitry Berberoff, que defiende
el mantenimiento de la doctrina anterior, en la conviccion instalada de
“no disgregar entre préstamo e hipoteca "a efectos tributarios’ cuando,
"a efectos civiles’ el préstamo hipotecario responde a una unidad fun-
cional y econdmica forjada sobre la base de dos contratos conexos en
los que, por su propia configuracién como contrato real de garantia, la
hipoteca es accesoria del préstamo.

El segundo -suscrito por el Magistrado Nicolas Maurandi-, aun siendo
concordante con la nueva linea acogida por la Sala en esta Resolucion,
se aparte del fallo al considerar que no se han tenido en cuenta dos
cuestiones:

“La primera consistia en llamar la atencion sobre que la ge-
nérica tributacion sobre actos juridicos documentados no
engloba un unico tributo sino estos dos: el gravamen sobre
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documentos notariales y el gravamen sobre actos juridicos
documentados notarialmente. Dos tributos muy diferentes en
lo concerniente a su justificacion, hecho imponible y cuantifi-
cacion de la obligacion tributaria; y, por tanto, también muy
distintos en cuanto a los elementos que habian de ser ponde-
rados en uno y otro para indagar quien era la persona mds in-
teresada en la actuacion sometida al gravamen y, consiguien-
temente, la que mas “méritos” presentaba para individualizar
la capacidad economica gravada por el tributo y ostentar la
cualidad de sujeto pasivo. [...]”.

Respecto de la segunda, aclara el Magistrado que:

“[...] se refiere a la necesidad de erigir a los postulados del
articulo 31 de la Constitucion, y asi destacarlo, en el princi-
pal patron hermenéutico que ha de seguirse para resolver las
distintas facetas que tiene ese principal problema analizado
y resuelto en esta casacion: quien debe ser considerado suje-
to pasivo en el impuesto sobre actos juridicos documentados
cuando lo gravado es una escritura notarial que formaliza un
préstamo con garantia hipotecaria” [...].

ALCANCE DE LA RESOLUCION Y PERSPECTIVAS

La declaracion de la nulidad del articulo 68.2 del Reglamento del ITP-
yADIJ, que supone avocar la concreta doctrina legal en €l contenida,
comporta con caracter inmediato dos consecuencias.

La primera, en el ambito tributario, es que se imputa al prestamista la
condicion de sujeto pasivo del impuesto.

La segunda, en el ambito civil, es que los efectos juridico-privados que
afecten a la relacion tributaria son nulos por abusivos y no transparen-
tes cuando los contratos se celebren con consumidores.

(Cual es, entonces, el alcance de la Sentencia? Podria defenderse que

gozaréa de efectos erga omnes desde el momento en que su texto sea
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publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE). Cuestion distinta
es la retroactividad de la misma, aspecto que debe abordarse también
desde la doble perspectiva tributaria y civil.

Asi, respecto de la primera, las tasas del impuesto abonadas podrian
ser reclamadas ora ante las respectivas haciendas autondmicas, sobre
las que recae su competencia recaudatoria, ora a las entidades banca-
rias.

Respecto de las primeras opera el criterio de la prescripcion de cuatro
afios desde que se realiza la autoliquidacion del impuesto.

La cuestion de la retroactividad se torna mas compleja en el ambito
civil. Podria defenderse el plazo de mientras esté vivo el préstamo
hipotecario y hasta cuatro afnos después de su cancelacion, o bien, los
contenidos en el 1.964 CC. Incluso, podria defenderse que en este caso
no opera esta institucion, habida cuenta de que se sustenta en la nuli-
dad de una clausula.

En cualquier caso, aqui defendemos que la retroactividad de la De-
cision es limitada, por cuanto cuando en una Sentencia se declara la
nulidad de una norma tiene efectos desde su publicacion en el BOE.

La STS 1505/2018, de 16 de octubre, implica tumbar la doctrina cons-
tante y continuada anterior de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo que, en relacion a la normativa de ITPyAJD en la constitucion de
hipotecas, se sustentaba en la defensa de una interpretacion conserva-
dora.

La ortodoxia de esta interpretacion, anclada en pronunciamientos
como el contenido en la STS 87/2006, de 27 de marzo, ha dado paso al
reconocimiento, en primer lugar, del interés casacional de la materia,
acicate que ha actuado de revulsivo para revisar su propia doctrina y,
en segundo lugar, a la retroaccion de la posicion juridica del consumi-
dor de acuerdo a la normativa que rige este concreto sector normativo.

Acaso la posicion juridica del consumidor nunca estuvo en el lugar
10



que debiera haberle correspondido. Tal vez. Pero, aunque se han echa-
do en falta operadores que hayan actuado antes para revertir la situa-
cion, esta Sentencia se nos antoja una entelequia.

Por ejemplo, con caracter prospectivo, ;puede el overruling proyectar-
se extraprocesalmente? Ya sea para modificar el estado de cosas o para
tener una funcidn didactica, es ésta una cuestion de alcance dificil de
prever. Lo que si podemos afirmar de este back and forth en la doctrina
jurisprudencial es la sensacion de que desvirtua el proposito de la Ley.

“Debemos encontrar una via intermedia que prevenga que el prece-
dente sea nuestro duefio”, advirtié el famoso juez Lord Reid. Pero
argumentos de dispar naturaleza y enjundia diversa afloran flagrantes
contradicciones que el 6rgano jurisdiccional debe evitar. Y desbrozar
giros prudenciales de forma abrupta abraza la inseguridad juridica, de
ahi que pensemos que el alcance de esta Sentencia sera limitado.
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