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El impuesto de las hipotecas,

una cuestion de justicia

A los asesores fiscales nos preocupa que el 1mpactoy

'econornlco del conﬂlcto 1nfluya enel Supremo

JOSE IGNACIO
ALEMANY
Presidente de Aedaf

0s asesores fisca-
les hemos recibi-
do con sorpresa y
leido con preocu-
pacion la nota informativa
del presidente de la Sala
de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal
Supremo por la que sus-
pende los sefialamientos
de los recursos de objeto
similar al de su sentencia
de 16 de octubre en rela-
cidn can elimpuesto sobre
actos juridicos documenta-
dos (AJD) que recae sobre
las escrituras de présta-
mos hipotecarios y avoca.
al pleno el conocimiento
de algunos de esos recur-
sos para decidir si el giro
jurisprudencial debe ser
o no confirmado. La Sala
de lo Contencioso-Admi-
nistrativo esta formada
por varias secciones, una
de las cuales, la segunda,
es la especializada en te-
mas tributarios. Esta es la
seccién que pronuncié6 la
sentencia de 16 de octubre
que comentamos. ¢
La decisién del presi-
dente de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo
implica que la cuestién
controvertida, compleja
en materia tributaria, va a
ser decidida por un grupo
de magistrados reunidos
en un pleno en el que nece-
sariamente se enriquecera
el debate, pero se diluiré la
especializacion tributaria
de que goza la Seccién Se-
gunda, y esto nos preocu-
pa. Como nos preocupa, y
mucho, que el motivo de su
decisién sea la enorme re-
percusién econémica y so-
cial de la sentencia cuando
la actuacién de un Tribunal
Supremo sirve Unica y ex-
clusivamente a la justicia.
La sentencia que co-
mentamos dice funda-
mentalmente dos cosas,
que vamos a analizar en
orden inverso a como el
Supremo lo hace. La pri-
mera, que el segundo pa-
rrafo del articulo 68 del

Reglamento del Impuesto ;

sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos
Documentados supone un
exceso reglamentario por
falta de cobertura legal, y
por tanto debe anularse.
Laley dice que quien debe
pagar el impuesto (el “suje-
topasivo”) es el adquirente
y el reglamento anadia por
su cuenta que en los prés-
tamos hipotecarios debe
considerarse adquirente
al prestatario.

Debemos resaltar que
la condicién de sujeto pa-
sivo esta sometida al prin-
cipio de reserva de ley, esto
es, que solo una ley formal
(no un reglamento) puede
establecer quién debe pa-
gar un impuesto.

Expulsado de nuestro
ordenamiento el parrafo
segundo del articulo 68 del
reglamento, expulsiéon que
no tiene vuelta atras, nos
queda el parrafo primero,
que dice lo mismo que el 29
de laley: “Sera sujeto pasi-
vo 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”.

Toca ahora (segunda
cuestion) interpretar este
parrafo en relacién con los
préstamos hipotecarios. La
pregunta es directa: ;quién
adquiere qué en un prés-
tamo hipotecario? Si nos
olvidamos por un momento

' de la hipoteca, conviene re-

cordar que el de préstamo
no es el tipico contrato en
el que haya un adquirente,
como ocurre en la compra-
venta, la permuta o la dona-
cién, sino un contrato que,
segun la jurisprudencia del
Supremo, es de naturaleza
real, es decir, que una vez
entregado el dinero por
el banco surge la obliga-
cién por el prestatario (el
cliente) de reembolsar el
principal del préstamo y
los intereses convenidos.
Probablemente por eso,
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porque en un préstamo no
hay adquirente como tal,
el reglamento quiso resol-
ver la duda con el segundo
parrafo ahora anulado. Y si
alguien pensara que en el
contrato de préstamo hay
“adquirentes”, tan adqui-
rente seria el cliente como
el banco, pues este adquie-
re el derecho a recibir el
principal y los intereses.
Cuando no hay adqui-
rente o no puede determi-
narse con precision quién
lo es, cabe acudir a la se-
gunda parte del articulo
29 de la ley: en defecto de
adquirente deberan pagar
el impuesto “las personas
que insten o soliciten los

documentos notariales, o
aquellos en cuyo interés se
expidan.”

En este andlisis convie-
ne decir, y esta es una de las
claves de la sentencia, que
los préstamos normales, no
hipotecarios, son ajenos al
impuesto que comentamos.
En efecto, un préstamo no
hipotecario no es inscri-
bible en el Registro de la
Propiedad, con lo que la
escritura que lo documen-
te no tiene que tributar, ya

- que el impuesto sobre actos

juridicos documentados
grava solo las escrituras
que tienen acceso a ese
registro. Con buen criterio
dice la sentencia que solo la
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hipoteca es la que justifica
el acceso al registro y, por
tanto, es la que da vida al
impuesto. Acaba el tribu-
nal diciendo que ahino hay
duda: a quien le interesa la
garantia hipotecaria es al
banco, y es el banco el que
se beneficia de la escritura,
pues solo con la escritura
puede acceder al Registro, y
solo accediendo al Registro
nace la hipoteca.

Tal como dice la senten-
cia, “no nos cabe la menor
duda de que el beneficia-
rio del documento que
nos ocupa no es otro que
el acreedor hipotecario [el
banco] pues él (y solo él)
esté legitimado para ejerci-

tar las acciones (privilegia-
das) que el ordenamiento
ofrece alos titulares de los
derechos inscritos. Solo a él
interesa la inscripcion de la
hipoteca (el elemento de-
terminante de la sujecién al
impuesto que analizamos),
pues esta carece de eficacia
alguna sin la incorporaciéon
del titulo al Registro de la
Propiedad”.

La conclusién es obvia:
es el banco quien, segun la
ley, tiene que pagar el im-
puesto, conclusién que, para
nosotros, es la correcta des-
de el punto de vista técnico.

.Ojala nuestros magis-
trados reunidos en pleno
sepan verlo asi.



