'Lﬁy///(/ﬂ/'(i?/ nanciera
Ve

Revista de Derecho del Mercado Financiero

CLAUSULAS ABUSIVAS

Nulidad por abusiva

STS, Sala de lo Civil, nim. 147/2018, de 15 de marzo, recurso: 1211/2017. Ponente: Pedro José
Vela Torres. Presidente: Francisco Marin Castin

Determinacion de quien tiene que abonar el impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados — La abusividad radica en atribuir,
sin negociacion alguna, el pago de todos los impuestos al prestatario consumidor
(sinopsis de Fernando Zunzunegui e Ignacio Martin).

Determinacion de quien tiene que abonar el impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados: “[...] 1.- Deciamos en la sentencia
705/2015, de 23 de diciembre, en lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo
hipotecario, que el art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (LITPAJD) dispone que estara obligado al
pago del impuesto de transmisiones patrimoniales a titulo de contribuyente, y cualesquiera
que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: en la «constitucion de
derechos reales», aquel a cuyo favor se realice este acto (letra ¢); y en la «constitucién de
préstamos de cualquier naturaleza», el obligado sera el prestatario (letra d). Por otro lado, el
art. 15.1 LITPAJD sefiala que la «constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
prenda y anticresis, en garantia de un préstamo», tributaran exclusivamente, a los efectos de
transmisiones patrimoniales, por el concepto de préstamo. A su vez, el art. 27.1 de la misma
norma sujeta al impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales en que
se recoge el préstamo, indicando el art. 28 que sera sujeto pasivo del impuesto 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. 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 operacién mercantil, sino que, al menos en lo que
respecta al impuesto sobre actos juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere
a la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese. Por lo que una clausula que
cargue indiscriminadamente el pago de todos los tributos al prestatario, sin distincion o
salvedad alguna, puede ser abusiva, por aplicacion analégica del art. 89.3 ¢) TRLGCU, que en
los contratos de compraventa de viviendas considera como abusiva la estipulacién que
imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario; dado
que los préstamos sirven para financiar esa operacion principal que es la adquisicién de la
vivienda. 2.- Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones patrimoniales
consistente en la constitucion del préstamo hipotecario (art. 7.1.B LITPAJD), ya hemos visto
que el art. 8 LITPAJD, a efectos de la determinacion del sujeto pasivo, 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 prestatario. De manera que si atendemos exclusivamente a la garantia (la hipoteca), el
sujeto pasivo seria la entidad acreedora hipotecaria, puesto que la garantia se constituye a su
favor; mientras que, si atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria el
prestatario (el cliente consumidor). 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
concepto de préstamo». [...] 6.- Asi pues, en lo que respecta al pago del impuesto de actos
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juridicos documentados, 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. Y en cuanto al 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. 71 y ss. Del
Reglamento), habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas.
Respecto de la matriz, 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. 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 préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-
, como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto
(...). Mientras que, respecto de las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien las
solicite, segiin se desprende del propio art. 68 del Reglamento [...]".

La abusividad radica en atribuir, sin negociaciéon alguna, el pago de todos los
impuestos al prestatario consumidor: “[...] 1.- Conforme a todo lo expuesto, debe
estimarse en parte el recurso de casacion, porque la clausula controvertida es abusiva, y no
solo parcialmente, como resuelve la Audiencia 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 funcién de los distintos hechos imponibles. O incluso en cuanto considera
exentos de tributacion determinados actos que, sin embargo, son incluidos en la condicion
general litigiosa como impuestos a cargo del prestatario. 2.- Cuestién distinta es que, una vez
declarada la abusividad de la clausula y su subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU),
haya que decidir como ha de distribuirse entre las partes el pago de los gastos e impuestos
derivados del contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Pero eso no afecta a la nulidad
en si, por abusiva, de la estipulacion contractual examinada, sino a las consecuencias de dicha
nulidad. Es decir, anulada la condicion general que imponia al consumidor el pago de todos
los impuestos, cualquiera que fuera el reparto que la ley hubiera hecho respecto de una y otra
parte, el tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a tal declaracion de nulidad, lo
que, en el caso del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, viene determinado por su ley reguladora y su reglamento (...); y como
resultado de ello, acordar que el profesional restituya al consumidor las cantidades que hubo
de pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesional. Para adoptar esta decision, la
jurisdiccion civil no puede enjuiciar si le parece adecuada la determinacion del sujeto pasivo
obligado al pago del impuesto 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/ CEE, sobre contratos celebrados con consumidores, ni de
la legislacion nacional protectora de consumidores. 3.- Pese a la estimacion del recurso de
casacion en lo referente a la abusividad de la clausula, debemos compartir los criterios
expuestos por la Audiencia Provincial sobre el impuesto de transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados, en cuanto a que no cabe devolucién alguna por las cantidades
abonadas por la constitucion del préstamo. Aunque si deberia restituir el banco las cantidades
cobradas por la expediciéon de las copias, cuando no se ajusten a lo antes indicado, este
pronunciamiento no afecta al importe de las cantidades fijadas en la sentencia recurrida, pues
mas allad de su escasa incidencia econémica, no se ha acreditado que, por el concepto de
impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, la demandante
hubiera pagado alguna cantidad distinta a la correspondiente a la constitucion del préstamo y
haber tenido en cuenta la Audiencia Provincial lo abonado por matriz y copias [...]”.

Texto completo de la sentencia
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