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FINANZAS & MERCADOS

INCERTIDUMBRE EN EL NEGOCIO HIPOTECARIO

Ocho claves del lio hipotecario

Guias Los comunicados del Supremo han puesto en el foco el funcionamiento del propio Alto Tribunal y han planteado dudas
sobre si el Pleno podria servir de coartada para un nuevo viraje o una restriccion de su pronunciamiento del pasado jueves.

Mercedes Serraller. Madrid

Los dos comunicados que ha
enviado el Tribunal Supremo
(TS) después de dictar la sen-
tencia sobre hipotecas el jue-
ves han puesto en el foco el
funcionamiento del propio
TS y han planteado dudas so-
bre si el Pleno podriaservir de
coartada para un nuevo viraje
0 una restriccién de su pro-
nunciamiento. El fallo de la
semana pasada se interpretd
como doctrina, pero no lo era.
Se trataba de una primera
sentencia con esta interpreta-
cién después de que el Alto
Tribunal ya hubiera sentado
otra doctrina en dos fallos, el
pasado marzo. Entonces se
dictd que el impuesto corres-
pondiaal cliente.

El primer comunicado del
TS, remitido el pasado vier-
nes, solo 24 horas después de
que se enviaralasentencia, in-
formaba de que se dejaban sin
efecto los recursos pendien-
tes sobre el mismo temay que
se avocaba al Pleno para que,
“dada la repercusién econd-
mica ysocial de este giro”, de-
cidiera si mantenerlo o no. El
segundo comunicado, en
cambio, arropt ayer a la sec-
cién responsable delasenten-
cia y apunté que se dictaron

JIMCadenas

Sede del Tribunal Supremo.

otras dos sobre el mismo caso.
Es decir, que previsiblemente
dicen lo mismo, y fija el Pleno
parael 5 de noviembre.

» ;Cuil era la doctrina del

Supremo sobre hipotecas?

Ahora mismo no hay doctri-
na. En 1995, se aprobé el Re-
glamento que establecié que
el tributo de la hipoteca recae
sobre el cliente. Hasta enton-

ces, pagaba el banco, que lo
repercutia en sus clientes. Es-
te Reglamento fue objeto de
recursos nada més aprobarse,
algunos, con éxito, pero nin-
guno sobre este asunto. Enlos

recursos posteriores, que ana-
lizd11a Sala Tercera del Supre-
mo, de lo Contencioso, que
estudia asuntos tributarios, se
validé el Reglamento.

P ;Qué dijo el Supremo en
20157

En 2015 llega la primera sen-
tencia del TS que establece
que el impuesto corre a cargo
del banco. Pero lo dijo la Sala
Primera, de lo Civil, que igno-
r6 el Reglamento y se remitié
alaley.

P ;Por qué llegd este asunto
a laSala Civil?

Porque se planted un recurso
sobre las condiciones genera-
les de contratacion de hipote-
cas de BBVA, un asunto de
mds amplitud que la tributa-
riaaunque incluia esta tiltima.

P ;Mantuvo su criterio la
Sala Civil?

No. Ante el vuelco que supuso
su sentencia de 2015, que re-
vertia la doctrina de 1a Sala de
lo Contencioso, la Sala Civil
dicté dos sentencias en marzo
que corrigieron su sentencia
de 2015 y sent6 doctrina: el
tributo recae sobre el cliente.

P ;Como se ha gestado el re-

curso sobre el que el TS dic-
t6 sentencia el jueves?

A finales de 2017, Ram6n Ca-
sero, abogado de la Empresa
Municipal de Vivienda de Ri-
wvas, planted recurso de casa-
ciénal TS esgrimiendo la con-
tradiccién entre la sentencia
de la Sala Civil de 2015 y las
anteriores de la Sala de lo
Contencioso. Ya lo habia in-
tentado respecto a la Empre-
sa Municipal de Vivienda de
Torrején, pero su recurso no
fue admitido porque el Supre-
mo consideré que no se cum-
plian los requisitos de identi-
dad entre los casos. En 2016,
se flexibilizan los criterios de
admisién de casacién. El TS
primero dijo que no podia ad-
mitir un recurso que compa-
raba sentencias de Salas dife-
rentes, pero al final lo admitié.
En este interin, la Sala Civil
acababa de dictar sus senten-
cias de marzo de 2018, que
cargan el impuesto al cliente.

P ;Qué efectos tiene la sen-
tencia del jueves?

Lasentencia de la Seccién Se-
gunda de Sala Tercera anula
el articulo 68 del Reglamento
y establece que el impuesto
recae sobre el banco. Esta
sentencia es firme y se aplica

Los efectos de las decisiones del Supremo

OPINION

a tiltima noticia es que el pre-
I_ sidente del Tribunal Supremo
(TS) anuncia que el pleno de
1a Sala 3% compuesto por 31 magis-
trados, se reuniri el 5 de noviembre
para llevar los asuntos pendientes y
no resueltos de quién debe pagar
AJD en los préstamos hipotecarios,
lo que podria implicar un nuevo
cambio de criterio, Dice que el 16 de
octubre se resolvieron tres conten-
ciosos, no sélo la sentencia que se ha
publicado. Si han sido en el mismo
sentido, tendriamos jurisprudencia
de que debe ser el prestamista quien
tributa por este concepto.

Cabe preguntarse si el obligado al
pago del impuesto hubiera sido, en
todos estos afios, como sostiene la
tan comentada sentencia, el presta-
mista (deudor hipotecario), la pri-
mera pregunta que deberiamos ha-
cernos es: shabrian tenido menos

costes los solicitantes de hipotecas?
Larespuestaes clara: no. Como tam-
poco pagaran menos, a partir de aho-
ra, los solicitantes de nuevas hipote-
cas si es que prospera este nuevo cri-
terio del Supremo.

La entidad bancaria prestamista,
al igual que si fuese un particular el
prestamista y exigiese una garantia
hipotecaria, si la Ley le impone un
impuesto, lo repercutiria al solicitan-
te de una forma u otra, nadie presta
perdiendo dinero. Precisamente por
ello, los préstamos hipotecarios,
pueden concederse a largo plazoya
tipos de interés bajos. Si alguien soli-
cita un préstamo y no aporta garan-
tias, el tipo de interés se dispara y
siempreesa corto plazo.

En consecuencia, en estos casos
no ha existido un enriquecimiento
injusto de los bancos, con indepen-
dencia de que si lo haya habido en
otros casos, ya conocidos. Precisa-
mente, la Sala de lo Civil del TS en
una primera sentencia de 2015, cali-
ficd de abusiva la clausula que impo-
nia el pago del AJD al deudor hipo-
tecario. Criterio que posteriormente

fue corregido por dos sentencias de
la Sala de lo Civil de marzo de 2018,
enbase al criterio uniforme y reitera-
dodela Sala Terceradel TS.

5Quién es entonces el responsable
de estanuevasituacion si prosperael
nuevo criterio del Supremo? Podria-
mos sefialar que el Gobierno, que
aprobé el Reglamento en 1995, pero
también los gobiernos posteriores
que, podian haber modificado el Re-
glamentoy no lo hicieron.

30pind el Consejo de Estado sobre
el Real Decreto de 19952 También
convendria conocer si respecto a es-
te parrafo hizo alguna observacion.
Aun cuando la funcién de este 6rga-
no es exclusivamente consultiva, en
el ejercicio de esa funcion debe velar
por el respeto a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico.

El hecho es que el criterio que se
veniaaplicando, en general, era paci-

fico y asi lo recogia no solo el Regla-
mento sino también multiples con-
sultas de Hacienda y una doctrina
reiterada de la Sala Tercera del TS
—competente para interpretar las
normas tributarias—, que concluian
que el prestatario (deudor hipoteca-
rio) erael obligado al pago del AJD.

Si hubiera sido un tema discutible,
las companias auditoras que revisan
las cuentas de los bancos, asi como el
Banco de Espafia, deberian haber
puesto de manifiesto las dudas en
sus informes, evaluando ese poten-
cial riesgo, como hecho relevante
para sus accionistas y potenciales in-
versores. Los agentes econdmicos y
el priblico en general deben tener
normas claras y transparentes para
la toma de decisiones.

Han pasado 23 afios desde la
aprobacion del Reglamento. Quie-
nes han adquirido acciones de las
entidades financieras no podian va-
lorar este riesgo y, por tanto, ahora
podrian pedir responsabilidades a
los gestores de las entidades finan-
cieras. Responsabilidades que enil-
tima instancia corresponderian al

Estado legislador, pidiendo indem-
nizacién por los dafios econémicos
causados, la denominada responsa-
bilidad patrimonial del Estado. Y si
al final responde el Estado, seremos
todos los ciudadanos, tengamos o no
hipotecas, quienes asumiriamos el
gasto.

Entendemos que deben conocer-
se las consecuencias de un cambio
de criterio sobre una norma que lle-
vaaplicindose 23 afios. La seguridad
juridica es necesaria. Sin ella la con-
fianza se quiebrayla economia se re-
siente. El Supremo debe ser cons-
ciente de sus decisiones y de sus
efectos, en especial en temas contro-
vertidos juridicamente, donde dije
“digo” y ahora digo “Diego”. Y en es-
pecial, si el cambio de criterio podria
incidir en el IVA a nivel de normati-
va europea, que se cuestionaria ante
el TJUE. Tampoco es descartable
que se llegue a discutir el principio
constitucional de capacidad econo-
mica en sede del prestamista. La de-
cisién de convocar a los 31 magistra-
dosdelasala Terceraes acertada.
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