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Asunto: Las dos sentencias merecen un comentario con-
junto al tener idénticos fundamentos de derecho. Aunque dicen
ratificar la posicion fijada en la STS de 23 de diciembre de 2015
en relacion con la clausula que atribuye gastos e impuestos al deu-
dor, en realidad la modifican de manera sustancial. Es cierto que
reiteran que debe considerarse abusiva una clausula que atribu-
ya al consumidor todos los impuestos derivados de un determi-
nado contrato, siempre que por Ley no le corresponda pagar la
totalidad de los mismos. Sin embargo, en relaciéon con el proble-
ma concreto de quién es el sujeto pasivo del Impuesto de Actos
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Juridicos Documentados en el préstamo hipotecario, cambia la
doctrina que —si bien de forma poco clara— habia establecido la
sentencia anterior. Resuelven que el sujeto pasivo es el deudor ba-
sandose en una interpretacion sistematica de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, pues tiene en cuenta no solo el articulo 29 de la Ley sino
también los articulos 8 y 15 que se refieren a la tributacion de
este contrato en la modalidad Transmisiones Patrimoniales One-
rosas. Se apoya especialmente en la doctrina fijada por la Sala 3*
del TS en ese sentido y asimismo en las decisiones del Tribunal
Constitucional. No obstante senala que en relacion con la cuota
fija del impuesto, corresponde al solicitante de las copias respecto
de estas, y determina que en relacion con la matriz habra de dis-
tribuirse por mitad. En cuanto a los efectos de la declaracion de
nulidad, considera que habra de procederse a la restitucion de
los impuestos que a falta de pacto hubieran debido pagarse por el
profesional, si bien en este caso no procede.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. So-
luciones dadas en apelacién. 4. Los motivos de casaciéon alegados. 5. Doc-
trina del Tribunal Supremo: 5.1. La abusividad de la clausula. 5.2 El suje-
to pasivo del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en el préstamo
hipotecario. 5.3. Los efectos de la declaracion de abusividad. 5.4. Conclusion.
6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

En la 848 se impugna —entre otras— la siguiente clausula de gastos hipoteca-
rios de Banco Herrero: “La PARTE DEUDORA aswme el pago de los gastos de tasacion
del inmueble hipotecado, de todos los demds gastos y tributos derivados de esta escritura,
de los actos y contratos que en la misma se formalizan y de su inscripcion en el Registro
de la Propiedad, de los originados por cuantos otorgamientos sean precisos para que este
documento tenga acceso al citado Registro y de los causados por las cartas de pago, parcial
o total, de préstamo y por la cancelacion de hipoteca, asi como de cuantos, acaso se ocasio-
naren para exigir el cumplimiento de lo pactado o para la defensa por parte de BANCO
HERRERO S.A., de su crédito...Asimismo, la parte deudora asume la totalidad de los
gastos de gestion y tramitacion necesarios para la inscripcion de la hipoteca”.

En la STS 849/2018 impugnan clausulas de gastos dos escrituras de dos
Bancos distintos (Sabadell y Caixa). En la primera de ellas como relata el primer
Fundamento de Derecho “en su estipulacion quinta, denominada gastos del prestata-
110, y en lo que aqui interesa, se hizo constar que eran de su cargo los correspondientes a los
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de tasacion del inmueble, aranceles notariales, registrales e impuestos relativos a la cons-
titucion, modificacion y cancelacion de la hipoteca, gastos de tramitacion de la escritura
ante el Registro y los dertvados de reclamacion extrajudicial.”1.os prestatarios pagaron
gastos de notaria, registro de la propiedad, impuestos y gestoria. En la segunda
se trataba de una escritura de compraventa con subrogacion de hipoteca de una
vivienda. Los compradores se subrogaban en la hipoteca que el promotor habia
otorgado con la Caixa: “En la estipulacion tercera de dicha escritura, y conforme a lo
estipulado en su dia en la escritura de préstamo inicial, se senialo que los gastos e impuestos
derivados del otorgamiento, excepto el de plusvalia, serian a cargo de la parte adquirente.”
El adquirente subrogado pagd los gastos de notaria, registro y gestoria

En ambos casos se interpuso demanda solicitando la declaracién del ca-
racter abusivo y en consecuencia de nulidad de dichas clausulas y la devolu-
cion de las cantidades indebidamente cobradas por su aplicacion, con sus inte-
reses legales, por aplicacion del articulo 1303 del Codigo Civil.

2. Soluciones dadas en primera instancia

En la STS 848/2018 se desestimo la demanda por entender que no se ha-
bian pagado gastos que no le correspondieran.

En 849 se aprecio la Falta de Legitimacion Activa, invocada por la entidad
BANCO SABADELL, absolviendo a dicha entidad pero declar6 la nulidad de
la clausula de gastos de CX pero como resume el TS en el Fundamento de De-
recho “no dio lugar a la reclamacion de devolucion de cantidades, por entender que la
pretension estaba mal formulada, ya que al prestatario le correspondia la asuncion del
pago de una parte de los gastos e impuestos.”

3. Soluciones dadas en apelacion

En la STS 848/2018 se revoco la sentencia en este punto “en el vnico sen-
tido de declarar nulo el pacto quinto del contrato de préstamo con garantia hipotecaria
senialado en la demanda, con la excepcion de las estipulaciones relativas a los tributos,
debiendo indemnizar la demandada ... a la demandante en 699,80 euros.”

En la 849/2018 se estim6 en parte la demanda frente a Banco Sabadell,
S.A. declarando nula la repercusion de los gastos pero no la de los impuestos.
Se anadi6 la obligacion de Caixabank, S.A de abonar la cantidad pagada por el
prestatario

4. Los motivos de casacion alegados

En ambos casos se alega la infraccion del art. 89.3 ¢) del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refun-
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dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (en adelante, TRLGCU) e infraccion de la doctrina de
la misma sala en sentencia 705/2015, de 23 de diciembre.

El argumento de los recurrentes lo resume el TS en la 849/2018 de la
siguiente forma: “la clausula que atribuye el pago de todos los gastos e impuestos a
la prestataria es abusiva, porque no realiza distincion alguna, en funcion del tipo de
tributo o del hecho imponible gravado, sobre quién debe ser el sujeto pasivo del impuesto
en cuestion. En concreto, considera que no puede considerarse que, respecto de todos los
hechos imponibles sujetos al impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados derivados de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, sea sujeto
pasivo el prestatario; asi como que es abusiva una estipulacion que determina que los
tributos futuros que pudieran devengarse como consecuencia de posibles revisiones tribu-
larias posteriores, se carguen siempre al prestatario hipotecante.”

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Examinaremos la doctrina de manera unificada pues los Fundamentos de
Derecho en las dos sentencias son practicamente idénticos.

5.1. La abusividad de la clausula

La sentencia comienza en su Fundamento de Derecho 1 con una exposi-
cion de los hechos y de las decisiones de los tribunales inferiores, en el Fun-
damento de Derecho 2 resume el motivo de casacion y en el Fundamento de
Derecho 3 hace una precision sobre la aplicacion temporal de la norma de la
LCU alegada por los recurrentes.

Esto puede resultar extrano pues la primera cuestion a tratar deberia ser
si la clausula de gastos es o0 no nula por abusiva, que se trata casi de pasada. La
razon es que era una cuestion ya tratada en la STS 705/2015. Asi, en el Fun-
damento de Derecho QUINTO.1 comienza remitiéndose a dicha sentencia y
concluye: “una clausula que cargue indiscriminadamente el pago de todos los tributos
al prestatario, sin distincion o salvedad alguna, puede ser abusiva, por aplicacion ana-
logica del art. 89.3 ¢) TRLGCU".

La cuestién reaparece en el Fundamento de Derecho SEXTO.1, que dice:
“la clausula controvertida es abusiva, y no solo parcialmente, como resuelve la Audien-
cia Provincial, sino en su totalidad, en cuanto que, sin negociacion alguna, atribuye al
prestatario/consumidor el pago de todos los impuestos derivados de la operacion, cuando
la ley considera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion de los distintos
hechos imponibles”.

La razén de la falta de argumentacion detallada de esta cuestion parece ser
que habia sido ya tratada en la sentencia que se alega infringida por los recu-
rrentes (STS 705/2015). Sin embargo hay que destacar que esta sentencia apa-
rentemente precisa pero en realidad corrige lo dicho en esa sentencia anterior.
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La STS 705/2015 argumenta que el art. 89.3 TRLGCU considera abusiva
“La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley
corresponda al empresario”. Examina los distintos gastos y entiende que los gastos
de notario y registro no corresponden por entero al deudor por lo que se cum-
ple esa imposicion en un clausula que de forma omnicomprensiva atribuya to-
dos los gastos al consumidor. Ademas dice que “El propio articulo, atribuye la con-
sideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de viviendas (y la financiacion
es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la utilizacion por la Audiencia de
este precepto es acertada), a la estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gas-
los derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al
empresario (art. 89.3.3° letra a)”. Esta aplicacion directa de la norma habia sido
criticada por la doctrina (NIETO) porque no parece que se trate del mismo
caso. La STS omite la descripcion de esos actos y documentos que constituyen
la preparacion de la titulacion y que son “obra nueva, propiedad horizontal, hipote-
cas para financiar su construccion o su division y cancelacion”. Como vemos, se trata
de actuaciones anteriores a la compra, dirigidas a la realizacion de la cons-
truccion y en los que el consumidor ni siquiera interviene. No incluyen entre
estos gastos en particular los de la escritura de compraventa, que con arreglo al
Codigo Civil corresponden en su mayor parte al vendedor (art. 1455 Cc). No
parece acertado tampoco extender lo que se aplica a la venta a la financiaciéon
por ser esta una faceta o fase de la adquisicion, pues no lo es necesariamente.
Es interesante senalar que en relaciéon con estos gastos la norma no dice que
corresponden al empresario por Ley sino “por naturaleza”, lo que hace referen-
cia a esa total ajenidad del comprador a esas operaciones.

En relacion con los impuestos dice que “nuevamente no se hace distincion
alguna’y que examinado el impuesto “la entidad prestamista no queda al margen
de los tributos que pudieran devengarse. En consecuencia “infringe el art. 89.3 ¢) TRL-
GCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de
tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada
por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho”.

En la presente sentencia, y con mas precision, no se habla ya de aplicacion
directa del 89.3a norma sino de su aplicaciéon analégica. No obstante, cabria
plantearse su procedencia pues podria dudarse de la identidad de razon: el
art. 89.3.3 persigue evitar no la repercusion de unos gastos actuales sino de
que en el momento de la firma del contrato de arras se incluyan como condi-
ciones accesorias unos gastos futuros que el consumidor no conoce. Se trata
de evitar también que se carguen al consumidor los gastos para la financiacion
de la construcciéon que el comprador puede no utilizar (por eso se prohibe
también que se establezca una obligacion de subrogacion en el art. 89.3.b).
En relacion con los impuestos se esta pensando sin duda en el impuesto sobre
el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, que no solo co-
rresponde al vendedor sino cuyo importe depende de la fecha de adquisicion,
del valor catastral del suelo que corresponden al inmueble, y de los coeficien-
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tes aplicados por cada Ayuntamiento, lo que lo hace imposible de determinar
para el comprador.

Es dudoso también que la clausula pueda declararse abusiva con base
en el art. 82, que dice que serdn abusivas las clausulas “no negociadas indi-
vidualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra
de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”. No cabe duda que la norma que repercute los impuestos esta pre-
dispuesta por el prestamista, pero como veremos no causa un desequilibrio
importante. La STJUE 14-3-2013 senal6 que para determinar la abusividad
habia que tener en cuenta la norma aplicable en defecto de pactoy “si el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa
con el consumidor, éste aceptaria una clausula de este tipo en el marco de una nego-
ciacion individual”. En el caso de la clausula de gastos es sorprendente que
las STS apenas se refieren a esta cuestion. Se conforma con la discutible
referencia a la aplicacion analégica y repite que “La clausula litigiosa es nula
por abusiva, al atribuiy, indiscriminadamente y sin distincion, el pago de todos los
gastos e impuestos al prestatario.”

Teniendo en cuenta las conclusiones de las sentencias, no parece que el
desequilibrio causado sea relevante. La conclusion es que el prestamista debe
pagar el timbre de las copias que solicite y el de la matriz por mitad, lo que
puede suponer entre 10y 20 euros, cantidad irrelevante en relacién al importe
del préstamo y a los gastos totales. Pero es que ademas el impuesto del timbre
no se cobra aparte sino como suplido dentro de la factura de notaria. Por tan-
to lo que habra que considerar en su caso abusivo es la condicion de pago de
totalidad de gastos notariales por parte del deudor, pero no la clausula de im-
puestos. En el caso de que se hubiera pactado el pago de gastos de notaria por
el Banco o por mitad, la clausula no tendria ningin efecto sobre esa parte del
impuesto que el TS considera que debe pagar el deudor.

También plantea dudas el segundo criterio avanzado por el TJUE, es de-
cir la referencia a lo que hubieran pactado las partes en caso de verdadera ne-
gociacion. La realidad es que en los préstamos con empresarios, en el 100% de
los casos los gastos notariales, registrales e impuestos son asumidos por estos.
Incluso en los préstamos dados por particulares que no se dedican de manera
habitual a concederlos se suele pactar que los gastos en impuestos sean del
deudor (en este sentido NIETO). Por tanto, este criterio nos llevaria a la solu-
cion de que la clausula de traslacion de gastos no es abusiva.

En cualquier caso y para concluir, las sentencias comentadas concluyen
que la atribucion del Impuesto de AJD de forma general al deudor debe con-
siderarse una cldusula abusiva y por tanto nula, y no solo parcialmente como
en uno de los casos habia declarado la Audiencia, sino en su totalidad. Esto
plantea el problema de qué efectos producira esa nulidad, que se examinan en
el ultimo punto de este comentario.
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5.2.  El sujeto pasivo del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en el
prestamo hipotecario

El problema fundamental de las reclamaciones y la esencial aportacion de
estas sentencias desde el punto de vista doctrinal es el de la determinacion del
sujeto pasivo en este Impuesto. Esto se considera en la sentencia como un prius
respecto de la calificacion de abusividad, pues si la clausula se limitara a repro-
ducir la norma legal no podria considerarse abusiva de acuerdo con el art. 1.2
de la Directiva 13/93, que dice: “Las clausulas contractuales que reflejen disposicio-
nes legales o reglamentarias imperativas... no estaran sometidos a las disposiciones de
la presente Directiva.” En los Considerandos se explica que esto es asi porque “se
supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los Estados miembros por las que
se fijan, dirvecta o indirectamente, las clausulas de los contratos celebrados con los consu-
midores no contienen clausulas abusivas’.

En el Fundamento de Derecho QUINTO las sentencias dicen reproducir
la doctrina anterior: Comienza diciendo que “Deciamos en la sentencia 705/2015,
de 23 de diciembre”y tras repasar las normas aplicables concluye: “De tal manera
que, dijimos en la mencionada sentencia, la entidad prestamista no queda siempre y en
todo caso al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la operacion
mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados, serd sujeto pasivo en lo que se refiere a la expedicion de las copias, actas y
lestimonios que interese”.

Sin embargo es muy importante subrayar que la sentencia que cita no dijo
eso, sino algo sustancialmente distinto y concretamente: “De tal manera que la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con
motivo de la operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre
actos juridicos documentados, serd sujelo pasivo en lo que se refiere a la constitucion del
derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese”.

La diferencia es solo de las palabras subrayadas pero sus consecuencias
son trascendentales. Al referirse a la “constituciéon del derecho” ademas de a
las copias, la doctrina entendi6 que se estaba refiriendo a la cuota gradual del
AJD, que es en términos cuantitativos —y con mucha diferencia— el gasto mas
importante de un préstamo hipotecario. Si el sujeto pasivo es el prestamista y
le repercute el impuesto al deudor si que se causa un desequilibrio importan-
te, y desde un punto de vista practico, si que vale la pena proceder a reclamar
judicialmente. La referencia de esa sentencia a otra anterior (STS 842/2011,
de 25 de noviembre) que establecia al caracter abusivo de la repercusion del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
en una compraventa refuerza la idea de que el TS consideraba que el sujeto
pasivo de la cuota gradual era el prestamista. No fueron solo la doctrina y los
despachos especializados en reclamaciones en masa los que lo interpretaron
asi, iniciando cientos de miles de demandas de gastos. El propio TS, o mas
bien su Sala 3" entendié que habia cambiado la doctrina sobre esta materia,
pues fue una de las razones que dio para admitir la casacion sobre una cues-
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tion con una jurisprudencia estable, dando lugar a la conocidisima STS de la
Sala 3% 1505/2018 de 16 de octubre que cambi6 el criterio anterior estable-
ciendo que el sujeto pasivo era el prestatario y anulando el art. 68.2 del Regla-
mento. El auto de admision de 15 de enero de 2018 se refiere a la sentencia
citada de la Sala 1* (razonamiento juridico 2.2) como razén que justifica la
posible revision de la doctrina. En el recurso, la parte recurrente dice que “la
sentencia de fecha 23 de diciembre de 2015 ... establece sin ninguna duda que el obliga-
do al pago del Impuesto de Actos Juridicos Documentados es la entidad hipotecaria o el
acreedor hipotecario”.

Por tanto, aunque la Sala 1° lo niegue, esta cambiando la doctrina, y qui-
zas por ello argumenta con cierto detalle a quién corresponde cada modalidad
del impuesto en el Fundamento de Derecho QUINTO, punto 2.

Parte de que el art. 8 LITPAJD “contiene dos reglas que, en apariencia, pueden
resultar contradictorias. Asi el apartado c) dispone que «en la constitucion de derechos
reales» es sujeto pasivo del impuesto aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado
d) prevé que, «en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza», lo sera el pres-
tatario... Sin embargo, dicha aparente antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la
misma Ley, que dispone: «La constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el con-
cepto de préstamo».”

Por tanto considera que del juego de esas normas resulta que el prestatario
es el inico obligado. Curiosamente no se detiene en argumentar porque hade
aplicarse la misma regla a la modalidad TPO que para AJD —cuestion funda-
mental en la discusion posterior en la Sala 3"— ni estudia la literalidad del arti-
culo 29, que es el que regula esta modalidad de Actos Juridicos Documentados.

Pero el TS no solo argumenta sino que se apoya en la doctrina de la Sala
Tercera, que considera prevalente en materia fiscal. El n® 3 de ese Fundamen-
to de Derecho cita la jurisprudencia de esta Sala y resume sus argumentos: “que
la unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce la consecuencia de que el
unico sujeto pasivo posible sea el prestatario, de conformidad con lo establecido en el art.
8 d), en relacion con el 15.1, LITPAJD”. Por tanto “en armonia con la jurisprudencia
de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo del im-
puesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario”.

En apoyo de esta postura cita también la jurisprudencia constitucional
(autos 24/2005 de 18 de enero, y 223/2005, de 24 de mayo) que dicen que “se
configura como obligado tributario de aquella modalidad impositiva a la persona que se
beneficia del negocio juridico Principal”.

Anade después la referencia al art. 68.2 del Reglamento del Impuesto
que anade: “Cuando se trale de escrituras de constitucion de préstamo con garantia
se considerard adquirente al prestatario”. Sin omitir las dudas sobre su legalidad y
constitucionalidad, considera estas cuestiones zanjadas ya por la doctrina de
la Sala 3* del TS y por la del Tribunal Constitucional: “Aunque se ha discutido
sobre la legalidad de dicha norma reglamentaria, la jurisprudencia de la Sala Tercera



SEGISMUNDO ALVAREZ ROYO-VILLANOVA 67

del Tribunal ... Y como hemos visto, el Tribunal Constitucional también ha afirmado su
constitucionalidad.”

Son interesantes las consideraciones que hace en relaciéon con esta con-
clusion en el Fundamento de Derecho SEXTO: “la jurisdiccion civil no puede en-
Juiciar si le parece adecuada la determinacion del sujeto pasivo obligado al pago del im-
puesto que hace la normativa reguladora de cada impuesto. La determinacion de quién
es el sujeto pasivo de un impuesto es una cuestion legal, de caracter fiscal o tributario,
que no puede ser objeto del control de transparencia o abusividad desde el punto de vista
de la Directiva 93/13/”.

No obstante en el punto 5 distingue dos modalidades del impuesto. “a)
Un derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio juridico que se
documenta (art. 69 del Reglamento). b) Un derecho de cuota fija, por los actos juridicos
documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se
redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71y ss. del Reglamento)”.

Del primero es sujeto pasivo el deudor por los argumentos ya vistos pues
es el adquirente, sujeto pasivo segun el articulo 29 LITPAJD. Reitera el tribu-
nal: “en cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio
Juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento), serd sujeto pasivo el prestatario, por
indicacion expresa del art. 68 del mismo Reglamento”.

Por el contrario de la cuota fija en el caso de las copias es sujeto pasivo
quien las requiera pues cuando el art. 29 se refiere a “aquellos en cuyo interés se
expidan” los documentos notariales, se esta refiriendo a los solicitantes de las
copias. Esto es importante porque uno de los errores de la STS de la Sala 3* de
16 de octubre de 2018 es confundir el “interesado” en la copia con el “intere-
sado en el documento”. El art. 17 de la Ley del Notariado dice que el “redactara
escrituras matrices, intervendrd polizas, extenderd y autorizara actas, expedird copias”,
por lo que es evidente que el ultimo inciso del articulo se esta refiriendo a las
copias y no al documento en si.

Respecto de las copias, la cuestion esta clara: “habra que considerar sujeto
pasivo a quien las solicite, segun se desprende del propio art. 68 del Reglamento.” En
realidad la referencia correcta debiera haber sido a la Ley, que el Reglamento
reproduce, por lo que la anulacién de dicho articulo por las STS de 16 de octu-
bre de 2018 en nada afecta a esta conclusion.

En cuanto a la cuota fija de los folios de la matriz, comienza diciendo el
TS que “conforme al ya citado art. 68 del Reglamento y la interpretacion que del mismo
hace la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, corresponde el abono del
impuesto al prestatario.” Pero a continuacion anade: “Salvo en aquellos casos en que
pudiera existir un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y
registrales. Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba
el Arancel de los Notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos
efectos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el présta-
mo hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumi-
dor —por la obtencion del préstamo—, como el prestamista —por la hipoteca—, es razonable
distribuir por mitad el pago del impuesto (solucion que, respecto de los gastos notariales y
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registrales, apunta la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 7 de abril de 2016).”

La argumentacion es ciertamente extrana pero podria resumirse asi: la cuota
fija de la matriz corresponde al deudor, igual que la cuota variable. Sin embargo,
como en realidad este coste va a ir incluido dentro de la minuta notarial, lo que
se decida respecto de los gastos notariales determinard quien paga el impuesto; y
dado que una resolucion de la DGRN parece indicar que lo mas justo es un pago
por mitad, pues paguese de la misma forma la cuota (este reparto lo confirmo
la sala en las importantes sentencias de 23 de enero de 2019). En realidad esta
argumentacion demuestra que la distincién que hace entre las dos modalidades
esa artificial: la clausula del impuesto se esta refiriendo solo a la cuota variable,
puesto que la cuota fija siempre esta incluida dentro del coste de la escritura o de
sus copias. En consecuencia la que podria ser abusiva es la clausula que atribuya al
deudor los gastos de matriz de escritura (muy discutible) y de las copias (bastante
claro teniendo en cuenta el arancel notarial), pero no la que atribuya el impuesto
al deudor, que es conforme con la Ley y el Reglamento, en la interpretacion juris-
prudencial dada hasta ese momento. La enrevesada argumentacion parece mas
bien destinada a salvar la cara de la errénea sentencia de 2015, manteniendo una
apariencia de continuidad al declarar nula la clausula, aunque de hecho se cambia
totalmente criterio al alinearse con la doctrina de la Sala 3°.

Finalmente la sentencia se pronuncia sobre la cuestion de los impuestos
derivados de la cancelacion de manera inocua ya que no existen: “7.- Por illi-
mo, y puesto que en la clausula litigiosa se hace mencion expresa a los tributos que gra-
ven la cancelacion de la hipoteca, debe tenerse en cuenta que el art. 45 B.18 LITPAJD
declara exentas las primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancela-
cion de hipotecas de cualquier clase en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
«Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos notariales”

5.3. Los efectos de la declaracion de abusividad

Como hemos visto antes, la conclusion (Fundamento de Derecho SEX-
TO) es que la clausula que atribuye el impuesto al deudor “es abusiva, y no solo
parcialmente, ... sino en su totalidad en cuanto que, sin negociacion alguna, atribuye al
prestatario/consumidor el pago de todos los impuestos derivados de la operacion, cuando
la ley considera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion de los distintos
hechos imponibles”.

El problema es qué sucede una vez declara la nulidad de la clausula. La
STJUE de 7-8-2018 recuerda que “el contrato debe subsistir, en principio, sin otra
modificacion que la resultante de la supresion de la clausula abusiva, en la medida
en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
Juridicamente posible (sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C 421/14,
LEU:C:2017:60, apartado 71 y jurisprudencia citada). Aunque el Tribunal de Justicia
ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una clausula abusiva por una
disposicion supletoria de Derecho nacional, segun jurisprudencia reiterada del propio
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Tribunal de Justicia esta posibilidad queda limitada a aquellos supuestos en los que la
declaracion de la nulidad de la clausula abusiva obligaria al juez a anular el contrato
en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de este modo a consecuencias de tal
indole que representaran para él una penalizacion”.

La finalidad, es disuadir de la utilizacion de estas clausulas: si anulada la
clausula el juez integrara el contrato con el derecho supletorio, no supondria
ningun perjuicio para el empresario seguir utilizando las clausulas abusivas.

El problema es como se aplica esto en relacion con los gastos. Las senten-
cias declaran que dice “una vez declarada la abusividad de la clausula y su subsi-
guiente nulidad... el tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a tal decla-
racion de nulidad, lo que, en el caso del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados, viene determinado por su ley reguladora y su reglamen-
to ... y como resultado de ello, acordar que el profesional restituya al consumidor las
cantidades que hubo de pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesional.”
Concluye: “Pese a la estimacion del recurso de casacion en lo referente a la abusividad
de la clausula ... no cabe devolucion alguna por las cantidades abonadas por la consti-
tucion del préstamo. Aunque si deberia restituir el banco las cantidades cobradas por la
expedicion de las copias, cuando no se ajusten a lo antes indicado”.

¢Supone esto una infraccion de la doctrina del TJUE? No parece que sea
asi, pues que en el contrato se establezca una clausula no puede hacer variar la
norma imperativa, que es que el sujeto pasivo es el deudor. La jurisprudencia
menor hasta ahora vacilaba en este punto. En la mayoria de los casos las Au-
diencias Provinciales establecen una obligacion de restitucion en funcion de lo
que consideran hubiera procedido aplicando las normas legales en defecto de
pacto, es decir tal y como establece el TS. Esto sin embargo no es unanime. La
SAP Santander de 29-10-2018 dijo: “no seria aceptable que el juez proceda a posteriori
a realizar una distribucion por cuanto ello, pues ello supondria ejercitar una facultad
moderadora interdictada. Si el pacto es nulo, y ese es el concreto titulo por virtud del cual
el demandante pago los gastos de notaria, registro y gestoria, debe quedar en idéntica po-
sicion economica que antes del contrato. Y ello sin perjuicio de que si la apelante, una vez
pague a la parte demandante, considera que todo o parte de esos gastos son civilmente de
cuenta del prestatario, decida reclamarselos.” No parece convincente esta postura.

En primer lugar porque si la razon del reembolso no es la restituciéon pues
no lo recibi6 el Banco, no ha habido enriquecimiento injusto ni pago hecho
por tercero sino en la parte que 1 hubiera correspondido. Por otra parte des-
de el punto de vista l6gico y de la seguridad juridica, no tiene sentido que se
admita el reembolso total para después reclamar la parte que le corresponda.
Esto también seria contrario al principio que se trata de sostener, que es una
especie de castigo por la utilizacién de esa clausula.

El TS curiosamente no fundamenta en ningin precepto la obligacion de
restitucion, a pesar de que los recurrentes aducian el art. 1303 del Codigo Ci-
vil. Esta norma no parece directamente aplicable habiéndose defendido por
algunos autores como fundamento el articulo 1158 del Cédigo Civil o el enri-
quecimiento injusto. Las STS de 23 de enero de 2019 retomaran esta cuestion
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de manera explicita, confirmando la postura de las sentencias aqui comenta-
das y adoptando una postura intermedia pues consideran que se puede funda-
mentar en ambas razones.

5.4. Conclusion

Las dos sentencias estudiadas modifican la posicion fijada en la STS de 23
de diciembre de 2015, aunque digan confirmarla. Es cierto que reiteran que
debe considerarse abusiva una clausula que atribuya al consumidor todos los
impuestos derivados de un determinado contrato, siempre que por Ley no le
corresponda pagar la totalidad de los mismos, lo que consideramos dudoso.
Sin embargo, en relacion con el problema concreto de quién es el sujeto pa-
sivo del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en el préstamo hipoteca-
rio, cambia la doctrina que habia establecido dicha sentencia. Resuelve que el
sujeto pasivo es el deudor basandose en una interpretacion sistematica de la
LITPAJD, pues tiene en cuenta no solo el articulo 29 de la Ley sino también
los articulos 8 y 15 que se refieren a la tributacién de este contrato en la mo-
dalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Se apoya especialmente en la
doctrina fijada por la Sala 3* del TS en ese sentido y asimismo en las decisiones
del Tribunal Constitucional. No obstante, senala que en relacién con la cuota
fija del impuesto, corresponde al solicitante de las copias respecto de estas, y
determina que en relaciéon con la matriz habra de distribuirse por mitad. En
cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad, considera que habra de pro-
cederse a la restitucion de los impuestos que a falta de pacto hubieran debido
pagarse por el profesional, si bien en este caso no procede.

Las sentencias son extraordinariamente importantes desde el punto de
vista prdctico, pues la reclamacion de gastos e impuestos se justificaba desde
un punto de vista econémico solo si se podia reclamar la cuota variable. Supo-
ne ademads la coordinacién que parecia haberse perdido entre la Sala 1* y la
Sala 3" en esta materia. Curiosamente, esta sintonia se rompera después, aun-
que fugazmente, por la STS de 16 de octubre de 2018, que sera poco después
corregida por el pleno, dando lugar por fin a una reforma legislativa del arti-
culo 29 de la LITPAJD, que atribuira finalmente la condicion de sujeto pasivo
al prestamista. Un desgraciado carrusel en el que ha sufrido la seguridad juri-
dicay el prestigio de nuestro sistema judicial sin que a fin de cuentas el deudor
se encuentre en mejor situacion, pues el coste se esta repercutiendo en el tipo
de interés, como era perfectamente previsible.
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