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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Como es sabido, a la hora de acometer la tributacion de los llamados prés-
tamos garantizados (ya sea a través de garantia personal o real) el legislador del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITPyAJD) se refiere en el articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
reguladora del citado Impuesto (TRLITPyAJD) al denominado «tratamiento
unitario del préstamo», disponiendo que «la constitucion de las fianzas y de los
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derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo tributard
exclusivamente por el concepto de préstamo».

De las diversas clases de garantias susceptibles de constituirse en cum-
plimiento de las obligaciones que se originan en el contrato de préstamo, el
articulo 15 del Texto Refundido hace referencia a la fianza, garantia personal
por persona distinta del prestatario, asi como a las garantias reales de prenda,
anticresis e hipoteca, siendo sin lugar a dudas la mas importante esta tltima.

La principal consecuencia de esta regulacidon parece clara: tiene lugar la
tributacién por un tnico concepto, el de préstamo, incluso en aquellos casos en
los que se produce la concurrencia de dos convenciones (la del préstamo y la
garantia), constituyendo esta la dnica excepcién en la que quiebra el principio
establecido en el articulo 4 del citado Texto Refundido en virtud del cual a una
sola convencién no puede exigirsele mas que el pago de un solo derecho'. En
efecto piénsese que, en ausencia del articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo
1/1993 tributarian, por un lado, la constitucién de la fianza y de los derechos
reales de garantia y, por otro, el contrato de préstamo, actos ambos sujetos al
Impuesto de forma separada con arreglo al articulo 7.1.B) del Texto Refundido.

El contenido de este articulo 15 del Real Decreto Legislativo 1/1993 fue
desarrollado a nivel reglamentario por el articulo 15 del Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RITPyAJD) que opto,
sin embargo, por limitar su dmbito de aplicacion, estableciendo que para que se
produzca el citado tratamiento unitario del préstamo es necesario que la constitu-
cién de la garantia resulte simultdnea a la concesion del préstamo o, en su caso,
que en el otorgamiento de este ultimo estuviese prevista la posterior constitucion
de la garantia.

Como seguramente se recordard el citado precepto fue objeto en su dia
de impugnacién ante el Tribunal Supremo (TS) por la Asociaciéon Espafiola de
la Banca Privada, argumentdndose que la exigencia de que la constitucién
de la garantia fuese simultdnea o estuviese prevista en la concesion contractual
del préstamo resultaba contraria a la doctrina jurisprudencial elaborada a este
respecto. Sin embargo el Alto Tribunal, a través de sendas sentencias de 3 de
noviembre de 1997, se encargd de desestimar dichos recursos, argumentando

! Véanse, en este sentido, TEJERIZO LOPEZ, J. M., «Los préstamos bancarios en escritura
notarial y el Impuesto de Actos Juridicos Documentados», en Cronica Tributaria, nim. 44,
1983, pdgs. 155 a 158; SIMON AcosTA, E., «El préstamo hipotecario en el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados», en Actualidad Tributaria, nim. 379, 1999, pags. 15 y sigs.
y, mds recientemente, COLOMER FERRANDIZ, C., «Hacienda y las hipotecas», en OL Revista
Tributaria Oficinas Liquidadoras, nim. 19, 2009, pdgs. 19 y 20, y CALVO VERGEZ, J., «La
tributacion de los préstamos y empréstitos por la cuota gradual del Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados», en OL Revista Tributaria Oficinas Liquidadoras, nim. 21, 2009,
pags. 4 a 14.

1628 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1627 a 1674



La tributacion de las operaciones de constitucion, ampliacion y cancelacion...

que el precepto en cuestion respetaba la posicion tradicionalmente defendida
por el Tribunal al respecto, favorable a la simultaneidad, si bien entendida esta,
no como unidad de acto o formalizacion en el mismo documento, sino en el
sentido de que el documento contractual inicial de constitucién del préstamo
derive tanto del préstamo como de la garantia o, en su defecto, que la garantia
se encuentre anunciada en la configuracién de aquel.

Ya inicialmente declar6 a este respecto el TS, en su sentencia de 2 de di-
ciembre de 1971, que para que haya un solo acto liquidable es preciso que el
préstamo y la garantia se pacten conjuntamente. Con posterioridad este mismo
Tribunal afirmé, en sentencia de 30 de noviembre de 1977, que resulta admi-
sible que la garantia se preste con posterioridad, en el caso de que la misma
ya estuviera prevista en el titulo constitutivo del préstamo. Ese mismo afio,
a través de sentencia de 10 de febrero, tuvo oportunidad de precisar el Alto
Tribunal que igualmente se admite la sustitucién de la garantfa por otra, si asi
se hubiese previsto en la escritura de constitucion del préstamo. A juicio del
Tribunal, «el articulo 18 del Reglamento —se estaba refiriendo el Tribunal al
antiguo Reglamento de 1981— utiliza la expresion “constitucion de préstamos
garantizados”, no pudiendo atribuirse a dicha frase otro significado que el
de préstamos y garantias simultdneos o de garantias previstas en el propio
documento de constitucion de aquellos, por lo que no puede admitirse que el
precepto transcrito haya incurrido en una extralimitacion reglamentaria, sino
que tan solo se ha limitado a interpretar, aclarar o completar lo dispuesto en
el articulo 15.1 del TRLITPyAJD, siguiendo el criterio mantenido por la juris-
prudencia, y sin que quepa pensar que el Reglamento condiciona lo que la Ley
considera incondicionado, sino que no hace mds que evitar que se produzcan
abusos o actuaciones (ostensiblemente no queridas por el legislador) destinadas
a burlar el impuesto o a establecer auténticas ficciones».

Mis recientemente afirmé el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Baleares,
en su sentencia de 28 de mayo de 2008, relativa a la tributacion a efectos del
ITPyAJD de una fianza incorporada en el pacto de subrogacién de una hipoteca
que, de conformidad con la doctrina del TS anteriormente analizada, para que
se estime que existe un solo acto liquidable es preciso que el préstamo y la
garantia se pacten conjuntamente. Ahora bien con independencia de lo anterior
se admite la posibilidad de que la garantia pueda prestarse con posterioridad en
el supuesto de que asi estuviese previsto en el titulo constitutivo del préstamo.
E igualmente resulta admisible la sustitucién de la garantia por otra, si asi se
hubiese previsto en la escritura de constitucién del préstamo?.

2 Véase, igualmente a este respecto, la sentencia del TSJ de Canarias, de 22 de enero
de 2009, relativa a la tributacién de las operaciones de constitucion de garantia posterior
al préstamo, y en la que se analizaba un supuesto en el que la parte actora postulaba su
nulidad, por considerar que las fianzas prestadas en las escrituras no estaban sujetas al
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Afade ademds el TSJ de Baleares en el citado pronunciamiento que no
cabe estimar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 25.1 del Real Decreto
828/1995, se haya incurrido en una extralimitacion reglamentaria, ya que dicho
precepto se limita Unica y exclusivamente a interpretar, aclarar o completar lo
dispuesto en el articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993. En efecto, el
Reglamento del ITPyAJD no condiciona aquello que la Ley considera incondi-
cionado, dado que tanto esta como aquel no ofrecen dudas de que los derechos
de hipoteca y los demds derechos reales en garantia de un préstamo tributan
exclusivamente por este dltimo concepto. De este modo, en el supuesto de que
la constitucion de la fianza no resultase simultdnea a la concesién del préstamo
con garantia hipotecaria ni tampoco apareciese prevista en el mismo, la fianza
constituida en garantia del préstamo tributaria como una transmisién patrimonial
onerosa al tipo de gravamen del 1 por 100, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 11.1.b) del Real Decreto Legislativo 1/1993.

Por su parte el TSJ de la Comunidad Valenciana se encargd de recordar en
su sentencia de 19 de febrero de 2009, al hilo de la tributacién en el Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD) de aquellas operaciones en las que
se produce la subrogacién en un préstamo con garantia hipotecaria, ademds de
fianza, y residiendo la cuestion de fondo en la existencia o no de hecho imponible
y, por tanto, en la sujecion al IAJD de aquellas escrituras de compraventa con
subrogacién en un préstamo con garantia hipotecaria (ademds de fianza), que
el préstamo garantizado con hipoteca ha sido siempre objeto de un tratamiento
unitario, tal y como reconociese en su dia el TS en su conocida sentencia de 25
de junio de 2001, no habiéndose sometido a gravamen en la imposicién indi-
recta el préstamo y separadamente su garantia, la hipoteca, sino conjuntamente,
pero por un solo hecho imponible, y no por dos. De este modo, si estamos ante
una operacion escriturada de compraventa con subrogacion en el préstamo con
garantia hipotecaria y constitucién de fianza, produciéndose por el mecanismo
de la subrogacion los efectos propios de una novacién contractual (con estable-

ITPyAIJD en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993.
Como es sabido, el articulo 25.1 del Real Decreto 828/1995 introduce distinciéon que no esta
contemplada en el citado articulo 15 del TRLITPyAJD, por lo que debe ser interpretado
conforme a lo dispuesto en la Ley atendiendo, no solo a la letra, sino al espiritu y finalidad.
En las escrituras no existe superposicion de garantias que constituya un plus gravado por
el impuesto. Asi las cosas estima el Tribunal en el citado pronunciamiento que no pueden
compartirse las interpretaciones de la parte actora respecto de unos preceptos legales que
regulan con claridad lo que quieren decir y que no admiten otro tipo de interpretacion. Lo
que el citado precepto exige es que en el otorgamiento del préstamo se encuentre prevista la
posterior constitucion de la garantia. Y, en el supuesto de autos, el otorgamiento del présta-
mo con garantia hipotecaria se produjo con anterioridad, no constando que en las escrituras
estuviese prevista la constituciéon de una posterior garantia personal mediante fianza. De ello
cabe deducir que la constitucién de la posterior garantia personal mediante fianza en las
escrituras publicas de compraventa, origen de la actuacién administrativa, habrd de tributar
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.
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cimiento simultdneo de garantias, manteniendo la hipotecaria por subrogacién
y constituyendo la fianza en el nuevo contrato de préstamo), existird un solo
hecho imponible gravado de forma unitaria como un préstamo, sujeto a [ITPyAJD
(Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas), pero en modo alguno
tributard por el Impuesto que pretendian las Administraciones demandadas, ya
que se cumple la condicién de simultaneidad en la concesién del préstamo y
en la constitucién de garantias impuesta por el articulo 25 del Reglamento del
Impuesto, reforzando con ello la posicién del acreedor, y siendo indiferente a
tales efectos que la fianza se constituyera con posterioridad al préstamo, ya que
la subrogacién producida en la misma escritura de compraventa supone una
novacion a todos los efectos, dandose la simultaneidad de préstamo y garantias?.

Con posterioridad, mediante sentencia de 5 de marzo de 2010, volveria el
TSJ de la Comunidad Valenciana a referirse al régimen tributario al que quedan
sujetas estas operaciones de subrogacién de hipoteca y fianza. En el presente
caso, el recurso interpuesto al efecto planteaba una controversia en orden a la
calificacidn, a efectos del ITPyAJD, de la constitucién de una fianza en garantia
de un préstamo hipotecario concedido por una Caja de Ahorros con motivo de
la subrogacién del adquiriente/comparador de un bien inmueble en el préstamo
pendiente del transmitente.

La controversia suscitada giraba en torno a la interpretacién que habia de
otorgarse al articulo 25.1 del Real Decreto 828/1995, de 26 de mayo, debien-
do ligarse a los hechos acaecidos, por los que se contemplaba un supuesto de
constitucién de fianza en la misma escritura de compraventa y subrogacién de
los compradores en un préstamo hipotecario anterior, de manera que el préstamo
y su devolucién por quien se subrogaba la parte compradora se habia asegurado
con dos garantfas distintas, por la hipoteca y por la fianza, reforzando doble-
mente la confianza del acreedor, por lo que resultaba de aplicacion lo previsto

3 Véase, igualmente a este respecto, la sentencia del TSJ de Aragén, de 20 de abril de
2009, relativa a la tributacion en el IAJD de aquellas operaciones de constitucion de fianza
en un momento posterior al préstamo, y en la que el Tribunal rechazé la tesis en virtud de
la cual, con base en la literalidad del articulo 15.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, se
pretenda la improcedencia de la liquidacién por el mismo con ocasién de fianza constituida
en garantia del préstamo hipotecario, que solo deberia tributar por este dltimo, considerando
lo dispuesto en articulo 25.1 del Reglamento del Impuesto como una extralimitacién respecto
del texto legal. En opinién del Tribunal, dicha argumentacién ha de rechazarse por haberse
constituido la fianza en un momento posterior al préstamo y tener por objeto garantizar obli-
gaciones contraidas por un prestatario distinto e, incluso, respecto de obligaciones diferentes a
las del primer prestatario hipotecario (en el supuesto de autos analizado, la entidad mercantil
vendedora de la vivienda). Por su parte, el TSJ de La Rioja, a través de su sentencia de 3 de
julio de 2009, relativa a la tributacion, a efectos del ITPyAJD, del otorgamiento de una fianza
constituida simultdneamente con una ampliacién de préstamo y que, de conformidad con sus
propios términos, alcanza tnicamente a la ampliacién del préstamo, pero no a la totalidad del
mismo, volvié a precisar que en dichos casos tinicamente procede la declaracién de sujecién
de la ampliacion del préstamo, y no la relativa a la ampliacién de la fianza.
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en el articulo 15.1 del Texto Refundido de 1991, de conformidad con el cual la
constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en
garantia de un préstamo, tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo.

Pues bien, a juicio del Tribunal, se trataba de un supuesto de constitucion
de dos garantias distintas en relacién con un crédito, formalizadas en unidad
de acto en la escritura correspondiente, en la que la compradora se subroga
en la garantia hipotecaria, al propio tiempo que se constituye una fianza para
garantizar dicho crédito. De tal forma que esta segunda garantia se derivaria
sin ninguna duda del documento contractual novado de préstamo, conforme ha
venido exigiendo la doctrina jurisprudencial, con la 16gica consecuencia de que
no surgird la obligacién de tributar nuevamente por este afianzamiento, dado
que ya se tributé por el préstamo al que garantiza.

Por su parte el TSJ de Catalufia se encargd de precisar, en su sentencia de
14 de octubre de 2010 que, dada una constitucién de fianza mediante escri-
tura de compraventa en la que los compradores se subrogan en un préstamo
hipotecario anterior, resulta improcedente la sujecién de la citada operacién
al ITPyAJD, debiendo reconocerse la tributacion por el concepto de préstamo
de la constitucion de fianza en garantia de un préstamo, y no admitiéndose la
aplicacion del articulo 25.1 del RITPyAJD, a pesar de no ser la constitucion de
la garantia simultanea con la concesién del préstamo, al no haberse pretendido
burlar el pago del Impuesto.

Mediante sentencia de 7 de octubre de 2010 el TSJ de Madrid se refiri6 a
la tributacién a la que quedan sujetas las operaciones de anticresis, declarando
que debia confirmarse la resolucién impugnada, ya que en la escritura realizada
al efecto, con independencia de la calificacién efectuada por las partes, se cons-
tituy6 un derecho real de anticresis, siendo en consecuencia aquella susceptible
de liquidarse por la Modalidad de AJD. Y, a tal efecto, resulta decisivo de cara
a poder concluir la verdadera naturaleza de la anticresis del negocio celebrado y
no de prenda la exigencia de que esta deba recaer sobre cosas muebles, lo que
no sucedia en el concreto supuesto analizado, en el que claramente se percibian
frutos (rentas o alquileres) de determinados locales comerciales (frutos civiles),
recayendo en consecuencia sobre bienes inmuebles.

Por otro lado, conviene tener presente a este respecto que el articulo 21 del
Reglamento Hipotecario (RH) no prevé que no resulte inscribible la anticresis,
sino que precisa para ello la determinacién de la cantidad de la que cada finca
deba responder, teniendo en cuenta a tal efecto que dicha distribucién podra
llevarse a cabo, no ya solo en el tributo inscribible, sino también en otro do-
cumento publico o en una solicitud dirigida al registrador, de manera tal que,
como se afirmaba en el concreto supuesto analizado por la parte demandada,
tal distribucién pudiera llevarse a cabo en el instante de la propia inscripcion.

(Cudles son los requisitos necesarios para la sujecién a gravamen por el
ITPyAJD de los contratos de fianza? Tal y como sefial6 la Direccién General
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de Tributos (DGT) en su contestacién a la Consulta de 22 de mayo de 20009,
para determinar la tributacién de la constitucién de una fianza debe atenderse a
la condicién de quien otorgue el contrato de fianza. Asi, si este es empresario
o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, dicha
operacioén constituird una prestacion de servicios sujeta al Impuesto sobre el
Valor Afiadido (IVA). En cambio, si no concurren ambos requisitos, la opera-
cidn estard, en principio, sujeta a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas (TPO) del ITPyAJD.

Refiriéndose a la constitucién de la fianza sujeta al ITPyAJD en garantia
de un préstamo precisé el citado Centro Directivo que dicha operacién tributard
exclusivamente por el concepto de préstamo («tratamiento unitario del présta-
mo») siempre que la constitucion de la fianza sea simultdnea con la concesién
del préstamo o, al menos, que en su otorgamiento esté prevista la posterior
constitucién de la fianza. A este respecto no es suficiente la previsién de la
mera posibilidad de que se constituya la fianza. Por el contrario, la fianza que
se constituya sin la concurrencia de los requisitos anteriores (en garantia de
un préstamo y simultidneamente o prevista necesariamente en la constitucién
del préstamo) estard sujeta a la Modalidad de TPO del ITPyAJD. Y, de cara
a la determinacion de la base imponible de la fianza sujeta a la Modalidad de
TPO, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10.2.j) del Real Decreto
Legislativo 1/1993, estard constituida por «el capital de la obligacién» o «im-
porte afianzado», entendiendo por tal el montante total que, de acuerdo con las
normas de Derecho Civil que resulten aplicables, el fiador garantiza mediante
el contrato de fianza. Téngase presente ademds que, de acuerdo con el princi-
pio de autonomia de la voluntad que rige en nuestro Derecho Privado, para la
determinacion en cada caso concreto de la base imponible de un préstamo ase-
gurado con fianza deberd atenderse a lo convenido por las partes en el contrato
de fianza en cuestion, a fin de determinar el importe total que efectivamente
queda garantizado con la fianza.

Mediante sentencia de 10 de diciembre de 2009 procedié el TS a precisar
el alcance de la no sujecién de las operaciones realizadas por empresarios o
profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional en relacion
con la constitucién de fianzas. Concretamente la cuestién planteada radicaba en
concretar si una fianza prestada fue realizada a titulo particular o en calidad de
empresario y en desarrollo de una actividad, lo que determinarfa la sujecién de
la operacién al IVA o al ITP.

Inicialmente la sentencia recurrida considerd que el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales devengado tenia por sujeto pasivo a la entidad recurrente,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 8.e) del Real Decreto Legislativo
1/1993, por lo que habria de ser a ella a la que se hubiera de exigir la concu-
rrencia de las operaciones no sujetas a que se refiere el articulo 7.5 del citado
Texto Refundido, de conformidad con el cual no estdn sujetas a la Modalidad
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de «Transmisiones Patrimoniales Onerosas» las operaciones que se consideran
transmisiones patrimoniales en el articulo 7 de la Ley (entre ellas la constitu-
cion de fianzas), cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando
constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido. Y, a tal efecto, se estimaba que el afianzamiento en
garantia de operaciones de crédito propias del sector bancario, al que pertenecia
la entidad recurrente, constituye una actividad propia de su circulo o trafico
juridico econémico.

Ya en su dia el TS, a través de su sentencia de 3 de noviembre de 1997,
determiné con claridad que el articulo 25 del Reglamento del ITPyAJD es per-
fectamente valido y lo que hace es interpretar, aclarar y completar lo previsto
en el articulo 15 de la Ley del Impuesto para evitar «abusos o actuaciones
(ostensiblemente no queridas por el legislador) destinadas a burlar el impuesto
0 a establecer auténticas ficciones». Dicho precepto exige que en el otorga-
miento del préstamo estuviese prevista la posterior constitucion de la garantia,
lo que en el supuesto de autos analizado por el Tribunal no quedé acreditado,
con independencia de que no exista préstamo previo alguno. De todo ello cabe
deducir que la constitucién de la garantia personal mediante el afianzamiento
referido ha de tributar por la Modalidad de TPO, al no referirse al supuesto
expresamente regulado en el articulo 25.

A priori la operacién en cuestiéon parece que habria de tributar segtin lo
previsto en el articulo 7.1 del Texto Refundido del Impuesto, en relacién con
el tipo establecido en el articulo 11, sin que sea aplicable el articulo 7.5 de la
misma norma por cuanto el fiador no es empresario o profesional que realice
la operacién de afianzamiento en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, ya que efectia esta operacién en nombre propio y en el mismo
documento en el que también interviene en nombre y representacion de otras
dos entidades, la avalada por la recurrente y la que constituye la prenda a favor
de la recurrente, lo que acredita que su intervencién no lo es por razén de su
actividad profesional o empresarial.

Sin embargo, a juicio del TS, lo que se debia tener en cuenta no era la
cualidad no profesional o empresarial del fiador, sino la del sujeto pasivo del
impuesto. En este sentido, ya en su sentencia de 18 de enero de 1996, declaré
el Alto Tribunal que: «(...) Como el articulo 4.° de dicha Ley dispone que “es-
tardn obligados al pago del Impuesto, a titulo de contribuyente, y cualquiera
que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: a) En las
transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiera...”, se
deduce que si ponemos en relacion ambos preceptos [el art. 3.°, apartado 5 y el
art. 4., letra c)], habrd de concluirse que (...) el adquirente de los objetos de
oro, plata, platino y de joyeria, seria en principio el sujeto pasivo del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales (art. 4.°, letra b), pero como es empresario

1634 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1627 a 1674



La tributacion de las operaciones de constitucion, ampliacion y cancelacion...

y dicha actividad constituye acto tipico y habitual de su trdfico mercantil, le es
de aplicacion la norma de no sujecion (el art. 3.°, apartado 5 establece que:
“no estardn sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, las entre-
gas de bienes, las prestaciones de servicios y, en general, las operaciones que
constituyan actos habituales del trdfico de las empresas o explotaciones que
las efectiien, ya sean industriales, comerciales, agrarias, forestales, ganaderas
o mixtas, salvo las entregas o transmisiones y los arrendamientos de bienes
inmuebles risticos o de terrenos sin urbanizar”), por lo que es indubitado que
no tributa por Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales».

Esto es precisamente lo que parecia suceder en el supuesto de autos analizado
por el TS. En dicho caso el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, en su
Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tenia por sujeto pasivo a la
entidad recurrente, de acuerdo con el articulo 8.e) del Real Decreto Legislativo
1/1993, de manera que habria de ser a ella a la que se exigiese la concurrencia
de las operaciones no sujetas comprendidas en el articulo 7.5 de la misma norma,
conforme al cual, no estaran sujetas a la Modalidad de «Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas» las operaciones, entre otras de constitucion de fianzas, cuando
sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de
bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido. Y
no cabe duda que el afianzamiento en garantia de operaciones de crédito propias
del sector bancario, al que pertenecia la recurrente, constituye una actividad
propia de su circulo o trafico juridico econémico.

Al hilo del recurso de casacién interpuesto sefial6 de entrada el TS que el
supuesto presentado no constituia un caso aislado o de muy dificil repeticién;
antes al contrario: constitufa una operacién habitual y tipica del tréfico juridico
—los afianzamientos—, de constante repeticién, como lo demuestra el hecho
de que la fianza constituya uno de los negocios juridicos objeto de regulacién
especifica y extensa tanto en el dmbito civil como en el mercantil. Hay pues
que evitar, a juicio del TS, el riesgo manifiesto de que la doctrina contenida en
la sentencia recurrida y que se considera errénea, se generalice. Asi las cosas
lo que trataba de conseguir en este caso el Tribunal Supremo era, sin alterar la
situacion juridica particular derivada de la sentencia recurrida, fijar la doctrina
legal que en el futuro hubiera de aplicarse a otros supuestos equivalentes que
se presenten.

En principio, como se ha indicado, la sentencia recurrida ante el TS y
que dio lugar al presente pronunciamiento consideré que el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales devengado tenfa por sujeto pasivo a la entidad
recurrente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 8.e) del TRLITPyAJD,
de manera que habria de ser a ella a la que se debe exigir la concurrencia de
las operaciones no sujetas a que se refiere el articulo 7.5 de la misma Ley,
conforme al cual no estardn sujetas a la Modalidad de Transmisiones Patrimo-
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niales Onerosas las operaciones que se consideran transmisiones patrimoniales
en el articulo 7 de la Ley —entre ellas la constituciéon de fianzas— cuando
sean realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de
bienes o prestaciones de servicios sujetas al IVA.

En Ia sentencia recurrida se sefiald que no existia duda de que el afian-
zamiento en garantia de operaciones de crédito propias del sector bancario al
que, como ya se ha indicado, pertenecia la entidad recurrente, constituye una
actividad propia de su circulo o trafico juridico econémico. Ahora bien en el
concreto supuesto analizado el afianzamiento habia sido otorgado por un parti-
cular, no constando que actuara en el ejercicio de una actividad empresarial o
profesional, a favor de la entidad financiera que, como acreedor afianzado, era el
sujeto pasivo obligado al pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
(ITP) a titulo de contribuyente (art. 8.e), no el constituyente de la fianza. Y, tal
y como afirma el Tribunal, cuando la fianza no simultdnea a la constitucién del
préstamo la constituya una persona fisica que no sea empresario o profesional
en desarrollo de su actividad, la operacién efectuada habra de quedar gravada
por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 7.1.b) del Texto Refundido de la Ley del ITP. Asi las
cosas se suscita la cuestion relativa a si la fianza prestada se realiz6 a titulo
particular o en su calidad de empresario y en desarrollo de su actividad, lo que
determinaria la sujecién al ITP o al IVA.

Como es sabido, el articulo 7.5 del Texto Refundido 1/1993 refiere la no
sujecién al ITP al supuesto de que la constitucién de fianzas sea realizada por
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profe-
sional, sin tener en consideracién quien sea el sujeto pasivo del tributo. La sen-
tencia recurrida parecia recoger esta doctrina cuando afirmaba que la operacién
en cuestion debia tributar, en principio, segtin lo previsto en el articulo 7.1 del
Texto Refundido del Impuesto, sin que fuese aplicable el articulo 7.5 de la misma
norma por cuanto al fiador no es empresario o profesional que realice la opera-
cién de afianzamiento en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional,
ya que efectia esta operacion en nombre propio y en el mismo documento en
el que también interviene en nombre y representacion de otras dos entidades, lo
que acreditaria que su intervencion no lo es por razén de su actividad profesional
o empresarial.

Sin embargo, a juicio del TS, dicha sentencia recurrida estimaba, errénea-
mente, que lo que se debia tener en cuenta no era la cualidad no profesional o
empresarial del fiador o constituyente de la fianza, sino la del sujeto pasivo del
ITP. Y es que, tal y como concluy6 el TS a través de la citada sentencia, para
poder determinar la tributacién de la constitucion de una fianza no simultdnea a
la constitucién de un préstamo debe atenderse a la condicion de quien otorgue
el contrato de fianza. Si este es empresario o profesional en el ejercicio de su
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actividad empresarial o profesional, dicha operacién constituird una prestacién
de servicios sujeta al IVA. En cambio, si no concurren ambos requisitos, la ope-
racioén estard, en principio, sujeta a la Modalidad de TPO del ITPyAJD. De este
modo, cuando la operacion que se realice sea la de constitucion de una fianza y
esta haya sido constituida por un particular, no por un empresario o profesional
en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, no estaremos en el
caso de no sujecién contemplado en el articulo 7.5 del Texto Refundido de la
Ley del ITP. Téngase presente que el articulo 7.5 del citado Texto Refundido
subordina la no sujecién al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a la
condicién de empresario o profesional de quien constituye una fianza y no a la
del sujeto pasivo del ITP como acreedor afianzado por tal operacion.

En resumen, la cuestion planteada en la sentencia del TS, de 10 de diciembre
de 2009, radicaba en concretar si una fianza prestada se realizé a titulo particular
o en calidad de empresario y en desarrollo de una actividad, lo que determinarfa
la sujecién al ITP o al IVA. Tal y como se ha indicado la sentencia recurrida
consideré que el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales devengado tiene
por sujeto pasivo a una entidad, que era la recurrente, por lo que habria de ser
a ella a la que se deberia exigir la concurrencia de las operaciones no sujetas a
que se refiere el articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993.

La condicién de empresario o profesional determinante de la no sujecién
ha de predicarse de quien constituye la fianza (el afianzado), y no del sujeto
pasivo del Impuesto. Y, tratindose de un supuesto de afianzamiento en garantia
de operaciones de crédito propias del sector bancario, resultard de aplicacion el
Impuesto cuando el constituyente de la fianza lo sea un particular. En cambio
la operacidn realizada quedard no sujeta a gravamen cuando la constitucién de
la fianza sea realizada por empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional.

De este modo, para determinar la tributacién de la constitucion de una fianza
no simultdnea a la constitucion de un préstamo debe atenderse a la condicién
de quien otorgue el contrato de fianza: si este es empresario o profesional en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional, dicha operacién constituird
una prestacion de servicios sujeta al IVA; y si no concurren ambos requisitos,
la operacién estard, en principio, sujeta a la modalidad de Transmisiones Patri-
moniales Onerosas del ITPyAJD.

Por tanto el articulo 7.5 del TRLITPyAJD vincula la no sujecién al Impuesto
a la condicién de empresario o profesional de quien constituye una fianza y no
a la del sujeto pasivo del Impuesto por tal operacién. De cara a determinar la
tributacion de la constituciéon de una fianza no simultdnea a la constitucién de
un préstamo habra de atenderse a la condicién de quien otorgue el contrato de
fianza. Tratdndose de un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional, la operacion constituiria una prestacién de servicios
sujeta a IVA.'Y en el hipotético caso de que no concurriesen ambos requisitos la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 737, pags. 1627 a 1674 1637



Juan Calvo Vérgez

operacioén quedaria sujeta, en principio, a la Modalidad de TPO. Adicionalmente,
cuando la operacién que se realice sea la de constitucién de una fianza y esta
haya sido constituida por un particular y no por un empresario o profesional en
el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, no estaremos en presencia
del supuesto de no sujecién contemplado en el precepto anteriormente citado,
de manera que la doctrina legal correcta serd la de que este se subordina la
no sujecién del Impuesto a la condicién de empresario o profesional de quien
constituye una fianza, y no a la del sujeto pasivo del Impuesto como acreedor
afianzado por tal operacion.

Ya con anterioridad se habia encargado de precisar a este respecto el TSJ de
Aragén, en su sentencia de 21 de mayo de 2009, a través de la cual se analizaba
un supuesto en el que el recurrente consideraba que existia simultaneidad entre
la fianza constituida en garantia de un préstamo hipotecario y en consecuencia,
estarfa exenta del ITP, que dicha fianza se constituyé en un momento posterior
al préstamo, ya que tenia por objeto garantizar obligaciones contraidas por
un prestatario distinto e, incluso, respecto de obligaciones diferentes a las del
primer prestatario hipotecario (la entidad mercantil vendedora de unos inmue-
bles). Existia por tanto un préstamo hipotecario constituido entre una entidad
financiera y las distintas entidades vendedoras de los inmuebles, sin prevision
alguna de constitucién de ulterior fianza en aquel, en cuyo préstamo se subro-
gaban los compradores de los inmuebles y, para garantizar sus obligaciones
nacidas de dicha subrogacién, se constituian los afianzamientos posteriores, a
pesar de que se documentasen en la misma escritura de compraventa. Asi las
cosas concluy6 el Tribunal que la operaciéon de afianzamiento, independiente
de la garantia real hipotecaria, constituia una obligacién accesoria de otra prin-
cipal, como es el préstamo del que habria de responder el deudor que cuando
el afianzamiento, como aqui ocurria, lo que garantiza en definitiva es la propia
solvencia del deudor, dicha garantia a efectos tributarios, no queda subsumida
en el negocio o contrato principal (el préstamo) ostentando plena autonomia o
independencia fiscal®.

Este mismo Tribunal, en su sentencia de 16 de septiembre de 2009, volvid
a reiterar, refiriéndose a la tributacién de aquellas operaciones consistentes en
la constitucién de afianzamientos posteriores, a pesar de que se hubiesen do-
cumentado en la misma escritura de compraventa, que un préstamo hipotecario
constituido entre una entidad financiera y las distintas entidades vendedoras
de los inmuebles, sin prevision alguna de constitucién de ulterior fianza en

4 Véase, igualmente a este respecto, la sentencia del TSJ de Madrid, de 30 de noviembre
de 2009, en la que se sefal6 que, tratindose de una operacién de constitucién de fianza por
dos personas fisicas actuando en nombre propio en garantia de la cesion de un contrato de
leasing, en tanto en cuanto dicha operacion no ha sido realizada en el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional, la sujecién de dicha operacién al ITP resulta procedente.
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aquel, en cuyo préstamo se subrogan los compradores de los inmuebles y
en el que, para garantizar sus obligaciones nacidas de dicha subrogacién,
se constituyen los afianzamientos posteriores, aunque se documenten en la
misma estructura de compraventa, representa una fianza constituida por par-
ticulares a favor de la entidad recurrente. Y cuando el afianzamiento, como
aqui sucedia, lo que garantiza en definitiva es la propia solvencia del deudor,
dicha garantfa a efectos tributarios, no queda subsumida en el negocio o
contrato principal —entendemos el préstamo— ostentando plena autonomia
o independencia fiscal’.

Mediante sentencia de 4 de noviembre de 2010 analiz6 el TSJ de Madrid
una operacién en la que no concurrian los requisitos de constitucién simulta-

> Recuérdese ademds, a este respecto, que en las operaciones de constitucién de la fianza
adquiere la condicién de sujeto pasivo el acreedor afianzado, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 8.1 del Texto Refundido, que afiade ademas que la operacién de afianzamiento,
independiente de la garantia real hipotecaria, «es una obligacion accesoria de otra principal,
el préstamo del que ha de responder el deudor (...)». A la tributacién de una operacién de
constituciéon de aval con posterioridad al préstamo se refirié la DGT en su Resolucién de 26
de mayo de 2010, sefialando el citado Centro Directivo que en dicha operacion procederia
diferenciar dos supuestos. En primer lugar, si el sujeto que constituye el aval, serd un sujeto
pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, constituyendo la operacién una prestacion de servicios sujeta al citado Impuesto.
Asf las cosas habra que determinar en cada caso concreto si el fiador ostenta la condicién
de empresario o profesional y si dicho contrato se ha realizado en el ejercicio de su activi-
dad empresarial o profesional. Concurriendo ambos requisitos, de acuerdo con los criterios
establecidos en la Ley 37/1992, la operacién quedard sujeta a este impuesto. No obstante, la
constitucion de fianzas sujetas al IVA estd exenta de dicho Impuesto, en virtud de lo previs-
to en el articulo 20.Uno.18.f) de la Ley 37/1992. Y, en segundo término, si la constitucion
del aval se produce por parte de un particular, la operacién no estard sujeta al IVA, al no
tratarse de un empresario o profesional, en este caso, el articulo 7 del Texto Refundido del
ITP y AJD dispone que resultard sujeto a este impuesto. En el concreto supuesto planteado
a la DGT el aval no se constituy6é simultdneamente con el préstamo hipotecario, sino en un
momento posterior, sin que, al parecer, su otorgamiento estuviera previsto en el préstamo al
que garantiza. Por tanto el aval sobre el que se consultaba, constituido con posterioridad a
la constitucién del préstamo hipotecario, estara sujeta a la Modalidad de Transmisiones Pa-
trimoniales Onerosas, ya que no resulta aplicable la llamada regla del «tratamiento unitario
del préstamo», siendo el sujeto pasivo el acreedor afianzado tal y como se establece en el
articulo 8 del Texto Refundido del ITPyAJD, siendo sujeto pasivo del Impuesto la entidad
financiera que exige el aval. Y por lo que respecta a la base imponible del aval constituido,
vendrd determinada por el importe de la obligacién garantizada, comprendiendo las sumas
que se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otro concepto
andlogo. Y si no constare expresamente el importe de la cantidad garantizada, se tomara por
base el capital y tres afios de intereses. En el caso de la sentencia del TSJ de La Rioja, de
15 de junio de 2010, se analiz6é un supuesto en el que, tratindose de una escritura de amplia-
cién y de modificacion de préstamo hipotecario, se concedié por el banco un préstamo que
aumentaba el crédito inicial, resultando posible aludir a la existencia de una simultaneidad
en la concesion de la fianza y en la ampliacion del crédito, y procediendo la exclusion de
gravamen en la cuantia ampliada pero no en la parte en la que se afianza el préstamo original
pendiente de amortizar.
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nea del préstamo y su garantia, debido a que en el contrato de préstamo no
existia prevision alguna al respecto, y cuando se pacté la fianza se trataba de
una convencién posterior por la que se amplié el préstamo y la hipoteca. De
conformidad con lo declarado por el Tribunal la base imponible habrd de que-
dar integrada por las cantidades de las que responda el fiador, esto es, por el
importe de la responsabilidad hipotecaria total. Y, produciéndose una ampliacién
del préstamo y de la garantia hipotecaria que lo garantiza con la constitucién
de fianza por un tercero, la sujecion de la citada operacién a gravamen resulta
procedente, quedando integrada la base imponible por la cantidad total por la
que responde el fiador, que coincidird con la responsabilidad hipotecaria total.

Por su parte, la DGT, refiriéndose al régimen fiscal aplicable a estas opera-
ciones de subrogacién y fianza, declaré en su contestacién a la Consulta de 20
de mayo de 2010, que cabe diferenciar la existencia de dos convenciones en la
escritura de que se trate, a saber, la subrogacién del comprador en el préstamo
hipotecario que tenia concedido el promotor y la constitucién de una fianza de
sus padres a favor de la entidad financiera.

En relacién con la primera de ellas, la subrogacion del préstamo, sefiald
la DGT que si se produjese la subrogacion del adquirente en la posicién del
vendedor y en la obligacién de devolucidn del crédito garantizado con hipoteca
habria de estimarse que la subrogacién, al no producir inscripcién distinta de la
que origina la propia transmisién del inmueble, no verificaria los requisitos del
articulo 31.2 TRLITPAJD vy, por lo tanto, no estaria sujeta al gravamen gradual
de actos juridicos documentados. Y, por lo que respecta a la constitucién de aval,
en el supuesto objeto de consulta la fianza no se constituy6 simultdneamente
con el préstamo hipotecario, sino en un momento posterior, con ocasién de su
subrogacién. Concretamente en el supuesto planteado no se indicaba que en
su otorgamiento estuviera prevista la constitucién de la fianza. Es mds, de las
manifestaciones de la consultante se deducia que la exigencia de la fianza era
claramente posterior a la constitucidn del préstamo hipotecario, ya que es una
condicién exigida para dar el consentimiento a la subrogacion. Asf las cosas la
fianza analizada, constituida con posterioridad a la constitucién del préstamo
hipotecario, debia quedar sujeta a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, ya que no resultaba aplicable la llamada regla del «tratamiento unitario
del préstamo». Y, respecto a esta ultima operacién, cabe precisar que el sujeto
pasivo lo seria el acreedor afianzado, tal y como establece el articulo 8 del
Texto Refundido del ITPyAJD. Por lo tanto, seria sujeto pasivo del Impuesto
la entidad financiera que exigiese el afianzamiento.

(Coémo habria de tributar una operacion consistente en la sustitucién de aval
por depdsito en metdlico a nombre de los acreedores? A tenor de lo sefialado
por la DGT en su contestacién a la Consulta de 7 de junio de 2010, por lo
que respecta en primer término a la cancelacién del aval, al ser realizada por
una entidad empresarial en el 4&mbito de su actividad, constituye una operacion
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sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, si bien al ser de cardcter financiero,
estard exenta del mismo (art. 20.uno.18.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del citado Impuesto), sin que cumpla con los requisitos exigidos para
quedar sujeta a la cuota gradual de Documentos Notariales de la Modalidad de
AJD del ITPyAJD. Y, por lo que respecta a la constitucion del depdsito por
una entidad empresarial en una entidad financiera a nombre de los acreedores,
estima la DGT que dicha operacién constituye un negocio, asimismo, sujeto pero
exento de IVA, por realizarse por una empresa en desarrollo de su actividad y
la prevision de exencién de las operaciones financieras en la normativa del IVA
(art. 20.uno.18.° de la Ley 37/1992). De este modo, tampoco en este ultimo
supuesto cabria exigir la cuota gradual de Documentos Notariales antes citada.
Ahora bien, al ponerse el depdsito a nombre de los acreedores y ser dinero en
metdlico, es decir, tratdndose de un bien fungible, las citadas personas hardn suyo
el dinero puesto a su nombre, por lo que aumentardn su patrimonio en dichas
cantidades, aunque asumirfan la obligacién de devolucién correlativa entre sus
obligaciones, y los rendimientos de ese capital habrian de ser declarados en su
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

(Qué régimen sigue la aplicacién de la cuota variable del IAJD a la figura
de los préstamos? De cara a poder analizar adecuadamente esta cuestién parece
claro que habremos de tener presente las distintas etapas que se originan en el
ambito de los préstamos hipotecarios (constitucién, ampliacién y extincién del
préstamo o cancelacién de la garantia).

A la tributacién de estas operaciones de fianza se refirié igualmente la DGT
en su Resolucion de 25 de junio de 2009. La figura planteada en dicha consulta
se contempla en el articulo 1882 del Cédigo Civil, de conformidad con el cual:
«Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no
hacerlo este». Pues bien tales fianzas constituyen hecho imponible del ITPyAJD
por la primera de las Modalidades del Impuesto, Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, segun la enumeracién del articulo 7.1.B) del Texto Refundido del
citado Impuesto, en la que se incluye expresamente, y sin que puedan quedar
excluidas de su 4mbito conforme al apartado 5 del citado articulo 7, al no tra-
tarse de fianzas prestadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional. Por otro lado dichas fianzas no constituyen,
en ningln caso, hecho imponible de la Modalidad Documentos Notariales de
Actos Juridicos Documentados, al no cumplir varios de los requisitos exigidos
en el articulo 31.2, a saber: no ser inscribible en el Registro de la Propiedad,
dada su naturaleza obligacional y no real; y no estar sujeta a ninguna de las
otras dos Modalidades del Impuesto (Transmisiones Patrimoniales Onerosas u
Operaciones Societarias), constituyendo hecho imponible de la primera de ellas.

En consecuencia, como hecho imponible de la Modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (art. 7.1.B), la fianza tributard al tipo del 1 por 100 a
que se refiere el articulo 11.1 b) del Texto Refundido, sobre una base imponi-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 737, pags. 1627 a 1674 1641



Juan Calvo Vérgez

ble del importe garantizado y, conforme a lo dispuesto en su articulo 8.e), serd
sujeto pasivo el acreedor afianzado, es decir, la entidad financiera. Adicional-
mente pone de manifiesto la DGT la inaplicabilidad de la exencion prevista
en el articulo 45.1.B).12 del Real Decreto Legislativo 1/1993 que, conforme al
articulo 14.1 de la LGT, no puede aplicarse mds alld de sus términos estrictos,
sin que en dicho precepto se haga referencia a la operacion objeto de consulta.

II. CONSTITUCION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

Sin lugar a dudas, el principal aspecto a considerar en relacién con este
primer supuesto objeto de nuestro andlisis lo serd la condicién que ostente el
concedente del préstamo, segtin se trate o0 no de un sujeto pasivo del IVA. Y ello
debido a que serd tal condicién la que determine el régimen de tributacién de la
operacion de que se trate. En efecto, la condicidn del prestamista determinard la
tributacion del préstamo en el IVA o en la Modalidad de TPO del ITPyAJD (si
bien en ambos casos ha de quedar claro que la constitucién del préstamo estard
exenta)®, asi como la procedencia o no de cuota gradual en el IAJD, incompatible
como es sabido con las restantes modalidades del Impuesto.

Tal y como tuvo oportunidad de precisar la DGT, entre otras, en contestacion
a la Consulta de 11 de noviembre de 1994, de cara a determinar la tributacion de
los préstamos habremos de distinguir seguin se trate de un préstamo concedido
por un particular o por un sujeto pasivo del IVA.

Siendo el préstamo concedido por un particular no sujeto pasivo del IVA,
la operacidn en cuestién quedard sujeta al ITPyAJD y, mds precisamente, a su
Modalidad de TPO, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.1.B) del Texto
Refundido, procediendo ademds, al amparo de lo establecido en su articulo 15.1,
una tnica liquidacién por el concepto de préstamo, y no origindndose liquidacion
alguna por la constitucién del derecho real de hipoteca’. Tal y como precisa el

© Véase, a este respecto, la contestaciéon de la DGT a la Consulta de 24 de mayo de 2010,
de conformidad con la cual la constitucion de un préstamo por un particular, con o sin interés,
constituye una operacion sujeta a la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Sin embargo,
los citados préstamos estdn exentos de dicha Modalidad, en virtud de lo previsto en el citado
articulo 45.1.B).15, por lo que no cabe practicar liquidacién por dicho concepto. No obstante,
dado que la operacion estd sujeta al Impuesto, el sujeto pasivo, el prestatario, si que estd
obligado a presentar la declaracién, en la que alegard la exencion.

7 Téngase presente no obstante que, como bien sefiala el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (TEAC) en su Resolucion de 28 de abril de 2009, relativa a la tributacién a
efectos del IAJD del otorgamiento de un documento de préstamo hipotecario formalizado ante
un fedatario extranjero, habra de ser tomada en consideracién la situacién en Espafia de los
bienes muebles e inmuebles sobre los que se constituyen las garantias reales de hipoteca. Y,
en dicho caso, procederia su consideracion como documentos auténticos que tienen fuerza en
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articulo 25 del Reglamento del ITPyAJD, para que la garantia que asegura el
préstamo no tribute resulta exigible que su constitucién sea simultdnea con la
concesion del préstamo o, en su caso, que en el otorgamiento de este estuviese
prevista la posterior constitucién de la garantia. En efecto, de acuerdo con lo
establecido por el apartado primero del citado precepto, «La constitucion de
las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de
un préstamo, tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo cuando
la constitucion de la garantia sea simultdnea con la concesion del préstamo
o en el otorgamiento de este estuviese prevista la posterior constitucion de la
garantia»®.

Dada, por ejemplo, una operacion consistente en la constitucién de un prés-
tamo entre particulares, sin interés y a devolver en varios ejercicios destinado a
la adquisicion de la vivienda habitual, la referida operacién quedaria sujeta a la
Modalidad de TPO del ITPyAJD. Y lo mismo sucederia en el supuesto de que
se incluyese un pacto de pago de interés (recuérdese que ambos tienen la consi-
deracion de préstamos con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1740 del Cédigo
Civil). La condicién de sujeto pasivo recaeria en el prestatario. Y, con cardcter
adicional, el prestamista adquiriria la consideracién de responsable subsidiario
del pago del Impuesto en el supuesto de que percibiese total o parcialmente el
capital prestado sin haber exigido al prestatario justificacién alguna de haber
satisfecho el Impuesto®.

El préstamo hipotecario tributa inicamente como préstamo. Lo que sucede
en la practica es que, debido a la falta de simultaneidad existente, en numerosas
ocasiones, entre ambos actos (el préstamo y la hipoteca), se suscita la cuestion
relativa a si la referida simultaneidad en el otorgamiento del préstamo y de

Espaiia, produciéndose la generacion de efectos juridicos en territorio espaiol, y resultando
por tanto la sujecién al Impuesto procedente.

® Ya en un primer momento se encargé de disponer el articulo 58.1 del antiguo Texto
Refundido de 6 de abril de 1997 que, tratindose de un préstamo con garantia real y, mas
precisamente, hipotecaria, su tributacion habria de producirse tnicamente por el concepto
de préstamo. Dicha regulacién fue posteriormente incorporada al Texto Refundido de 30 de
diciembre de 1980 vy, finalmente, al actualmente vigente de 1993. Destaca no obstante el
hecho de que en el antiguo Reglamento del Impuesto, de 15 de enero de 1959, se pusiese
el acento, no en el préstamo, sino en la constitucion de la garantia, de manera tal que si,
existiendo dos convenciones o hechos imponibles, se tributase solamente por uno de ellos,
este resultase ser la garantia real y no el préstamo. En este sentido disponia el articulo 5.° IX
del citado Reglamento que: «Los préstamos que se garanticen con fianza, prenda o hipoteca
satisfardn el Impuesto, respectivamente, solo por estos conceptos».

 Ahora bien, conviene tener presente que la constitucién de préstamos estd exenta del
ITPyAJD. En consecuencia ni el prestatario deberd satisfacer Impuesto alguno ni el prestamista
asumira la condicién de responsable de deuda alguna por dicho concepto. Si que existird, en
cambio, una obligacion formal a cargo del prestatario, como es la de presentar una autoli-
quidacion del Impuesto por la constitucion del préstamo, al tratarse de la realizacion de una
operacion sujeta al ITPyAJD. En este sentido se pronuncié la DGT en su contestacion a la
Consulta de 23 de septiembre de 2008.
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garantia representa una exigencia inexcusable para la tributacién solo por el
concepto de préstamo '°.

Por tanto, si en el documento de concesion del préstamo no se previniese
de manera expresa que en un momento posterior se procederd a la constitucion
de la garantia hipotecaria, una vez que ello se realice posteriormente la hipoteca
deberd tributar con independencia del préstamo.

Tratdndose de préstamos garantizados mediante derecho real (prenda, hi-
poteca y anticresis), la base imponible se concretara mediante la valoracion
del derecho real de acuerdo con las reglas del articulo 10.2.c) del TR, de con-
formidad con el cual: «Las hipotecas, prendas y anticresis se valorardn en el
importe de la obligacion o capital garantizado, comprendiendo las sumas que
se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otro
concepto andlogo. Si no constare expresamente el importe de la cantidad ga-
rantizada, se tomard por base el capital y tres afios de intereses»!!.

Obsérvese que el citado precepto establece dos reglas de valoracién, una
primera de cardcter general y otra segunda que podria calificarse como subsidia-
ria. La regla general que determina la base imponible de estos derechos reales
de garantia resulta tan amplia que, en la prictica, podria permitir la inclusién
de cualquier cantidad a la que se extienda la garantia'>

19 Tnicialmente el TS a través, entre otras, de sus sentencias de 10 de febrero y de 22 de
marzo de 1978, sefialé acerca de esta cuestion que resultaba necesaria la simultaneidad del
préstamo y la garantia para tributar solamente por el concepto de préstamo, afiadiendo ademds
que esa «necesaria simultaneidad» del préstamo y de la garantia no debia entenderse como
una unidad de acto o formalizacién de ambos en el mismo documento, sino en el sentido de
que del documento inicial de constitucién se derivasen tanto este como la garantia, es decir,
que en la escritura de constitucion del préstamo se anunciase la garantia, a pesar de que esta
se constituyese posteriormente, incluso habiendo transcurrido varios afios. Con posterioridad
afirmé6 el Alto Tribunal, en su sentencia de 23 de febrero de 1981, que no resultaba necesa-
rio el requisito de la simultaneidad, ni siquiera entendida esta en el sentido de necesidad de
anunciar el otorgamiento posterior de la garantia; a juicio del Tribunal «Si se concede, por
ejemplo, un préstamo sin anuncio de otorgamiento posterior de garantia y al cabo de varios
afios se constituye la hipoteca, no existe gravamen por la modalidad de TPO al 1 por 100
por el acto de constitucion de dicha garantia aunque, evidentemente, la primera copia de la
escritura de constitucion de la garantia deberd tributar por la modalidad de AJD». Lo cierto
es que, a pesar de que este ultimo criterio fue mantenido por el TEAC en sus Resoluciones de
30 de enero de 1991 y de 8 de junio de 1995, no fue finalmente adoptado por el Reglamento
del Impuesto de cara a la redaccién del citado articulo 25.

' Este precepto queda reproducido en el articulo 44 del Reglamento del Impuesto, in-
corpordndose como novedad que las sumas aseguradas por intereses no podran exceder de
cinco afios.

12 En este sentido desde determinados sectores de la doctrina se apunté la conveniencia de
excluir los intereses moratorios. De esta opinion se muestra partidario MARTINEZ LAFUENTE,
A., Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1997, pag. 261, para quien: «En la redaccion del precepto
y de acuerdo a su voluntas legis solo se estaba pensando en los intereses que actiian a modo
de retribucion del capital, y que en todo caso han de abonarse, y no en aquellos que solo
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Por lo que respecta a los préstamos asegurados con fianza o sin otra garantia
que la personal del prestatario, asi como en las figuras asimiladas al préstamo,
la base imponible se determinaria aplicando los criterios recogidos en el articu-
lo 10.2.j) del citado texto legal, precepto que es objeto de reproduccién en el
articulo 50.4 del Reglamento del Impuesto. En ambos preceptos se diferencian
dos tipos de préstamos. De una parte, los simples, los garantizados con fianza,
los contratos de reconocimiento de deuda, de depdsito retribuido y las cuentas
de crédito. Y, de otra, los préstamos garantizados con garantias reales de prenda,
hipoteca y anticresis'.

Pues bien, en relacién con los primeros la base imponible queda constituida
por el capital de la obligacién o por el valor de la cosa depositada, tratindose
de un depésito retribuido. Dicho de otro modo, en estos préstamos la base im-
ponible coincide con la cantidad prestada por el prestamista. Y, tratdndose de
las cuentas de crédito, en dichos contratos la base imponible coincidird con el
capital que realmente hubiese utilizado el prestatario ',

se refieren a una eventualidad que puede producirse o no, cual es la demora en que incurra
el deudor en el pago al acreedor».

13/ C6émo habria de tributar en el ITPyAJD la operacién consistente en la constitucién de
fianza posterior a un préstamo hipotecario? Como ya sabemos en el ambito del Cédigo Civil,
en el que rige la autonomia de las partes, las fianzas cubren aquello que se haya comprome-
tido a garantizar la persona del fiador, siendo ademds ese mismo importe el que ha de ser
tomado en consideracion a la hora de proceder a cuantificar la base imponible del ITPyAJD.
Cuando la constitucién de la fianza quede sujeta a la Modalidad de TPO, la base imponible
vendrd determinada por el total importe afianzado. En este sentido estima la DGT, en su
Resolucion de 12 de septiembre de 2006, que la citada operacion habrd de quedar sujeta al
ITPyAJD, constituyendo la base imponible del préstamo asegurado con fianza el capital de
la obligacién o importe afianzado y estimando por tal el montante total que, de acuerdo con
las normas del Derecho Civil que resulten aplicables, el fiador garantice mediante el contrato
de fianza. Y, de cara a la determinacién en cada caso concreto de la base imponible de un
préstamo asegurado con fianza, habrd de atenderse, en aplicacion del principio de autonomia
de la voluntad, a lo convenido por las partes en el contrato de fianza.

!4 Esta prevision queda desarrollada en el articulo 26 del Reglamento del Impuesto, en el
que se dispone que: «La liquidacion se girard al liquidarse anualmente el crédito o antes, si
terminase la operacion, sobre el capital que resulte utilizado por el prestatario, entendiéndose
por tal el mayor saldo deudor que hubiese arrojado la cuenta en dicho periodo de tiempo». Por
otra parte, en tanto en cuanto suele ser bastante frecuente que la duracién de estos contratos
resulte superior a un afio, prevé el apartado segundo del citado precepto que se tome como
base en los ejercicios siguientes al primero la diferencia positiva, si la hubiere, entre el importe
maximo dispuesto en el ejercicio de que se trate y el mayor saldo deudor correspondiente a
los ejercicios anteriores. En lineas generales la cuestion mas conflictiva que suele suscitarse
a este respecto es la relativa a si, tratdndose de préstamos plurianuales, ha de tomarse como
base imponible el mayor saldo deudor dispuesto durante toda la vigencia del contrato o, por
el contrario, el mayor saldo deudor de cada afio. A priori, puesto de lo que se trata es de un
impuesto de cardcter instantdneo, pareceria mas logica la primera de las alternativas apuntadas.
Sin embargo el TS, en su sentencia de 25 de septiembre de 2000, se inclind por la postura
contraria, seflalando que: «(...) Al final de los afios de duracion del contrato de préstamo
en forma de cuenta de crédito la base imponible del ITP global liquidable es, no el mayor
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De cualquier manera, como es sabido, dispone el articulo 45.1.B.15 del
Texto Refundido que quedan exentos del Impuesto: «los depdsitos en efectivo
y los préstamos, cualquiera que sea la forma en que se instrumenten». En con-
secuencia estaremos en presencia de una operacién sujeta a TPO pero exenta vy,
ademds, no sujeta al gravamen gradual de AJD del articulo 31.2 del TR, al no
reunirse los requisitos contemplados en dicho precepto. Queda claro por tanto
que, en el presente caso, no se devengard cuota alguna por el citado Impuesto.
Y es que, tal y como se encarga de precisar el articulo 74 del RITPyAJD: «Las
primeras copias de escrituras notariales que documenten préstamos sujetos a
la modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas” no quedardn sujetas
al gravamen gradual de “actos juridicos documentados”» .

Sin lugar a dudas, la aplicaciéon de la exencién contenida en el articulo
45.1.B).15 del TR a los préstamos hipotecarios sujetos al gravamen de su articu-
lo 31.2 ha constituido una cuestién no exenta de cierta polémica. ;Afecta real-
mente la exencion de los préstamos a los préstamos hipotecarios sujetos al
gravamen sobre el negotium notarial? Es esta una cuestion que ya en su dia
se plante6 respecto de lo dispuesto en el articulo 48.1.B).19 del antiguo Texto
Refundido de 1980 redactada por la Disposiciéon Adicional 2.* de la antigua
Ley del IVA de 1985, en la que se declaraba la exencién de: «(...) los présta-
mos, cualquiera que sea la forma en que se instrumenten», no limitindose a
la Modalidad de TPO.

Inicialmente la DGT, en su Circular de 6 de mayo de 1986, manifesté que la
exencion no se proyectaba sobre el IAJD, limitando su alcance a la constitucion
de préstamos recogida en el articulo 7.1.B) del Texto Refundido'. Este criterio
no fue compartido, sin embargo, por el TEAC en sus Resoluciones de 19 de
octubre y 10 de noviembre de 1988 y de 8 de marzo de 1990, en las que el citado
Tribunal se mostré partidario de la aplicacién de la exencidn a los préstamos
hipotecarios sujetos al gravamen proporcional del IAJD, Documentos Notariales.

Por su parte el TS, en su sentencia de 2 de octubre de 1989, dictada en
interés de ley, se mostrd contrario a la aplicacién de la exencién. Ahora bien,
se trataba de un pronunciamiento en el que no se analizaba de manera expresa
la aplicacion de la exencidn a los préstamos hipotecarios sujetos al gravamen

saldo deudor anual que hubiese arrojado la cuenta durante los citados afios, sino el total
del capital o crédito realmente utilizado por el prestatario durante la vigencia del contrato».

15 Véase, a este respecto, entre otras, la contestacién de la DGT a la Consulta de 2 de
junio de 1997 en la que, al hilo de la tributacion en el ITPyAJD de un préstamo concedido
por un particular con garantia hipotecaria, se afirma que: «tratdndose de una operacion sujeta
a TPO (art. 7.1.B), pero exenta, no se encontraria sujeta al gravamen gradual de AJD del
articulo 31.2 del TR, al no reunir los requisitos exigidos por dicho articulo. En este caso no
se devengard cuota alguna por este Impuesto».

!¢ Esta misma interpretacién fue posteriormente reiterada por el citado Centro Directivo
en sus Circulares de 27 de julio y de 23 de diciembre de 1989.
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sobre el negotium notarial, declardndose tnicamente que «las escrituras (...)
estdn sujetas al gravamen sobre Actos Juridicos Documentados». A ello habia
que afiadir, ademds, que la doctrina legal elaborada a través del citado fallo
afectaba unicamente a aquellos supuestos nacidos bajo la vigencia de la norma
redactada de acuerdo con lo dispuesto en la Disposiciéon Adicional 2.* de la
antigua Ley del IVA de 1985, y no a los nacidos bajo la vigencia de la norma
de exencidn redactada conforme a lo sefialado en el articulo 104.5 de la antigua
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1988"7.Y, como seguramente se
recordard, fue esta ultima redaccion la que terminé incorporandose al aparta-
do 15 del articulo 45.1.B) del Texto Refundido de 199318,

Lo que vino a manifestar el TS en el citado pronunciamiento fue que el
articulo 48.1.B).19 del antiguo Texto Refundido de 1980 no contenia exencién
alguna por la Modalidad de AJD, cuota variable, respecto de aquellos docu-
mentos notariales a través de los cuales se formalizan préstamos hipotecarios
sujetos al IVA™.

Afios mas tarde el Alto Tribunal, a través de su sentencia de 9 de octubre
de 1992, dictada en recurso extraordinario de apelacién en interés de ley, negd
nuevamente la aplicacion de la exencién a los préstamos hipotecarios sujetos
a gravamen sobre el negotium notarial, proyectando ademds sus efectos sobre
aquellos supuestos nacidos a partir del 1 de enero de 1988. Al margen de
fundamentar su decisién en aspectos tales como la ubicacion del precepto o la
literalidad de la norma de exencion, el principal argumento esgrimido por el TS

17 Téngase presente que, con efectos desde el 1 de enero de 1988, la norma reguladora
de la exencién comenzé a extenderse a ciertos activos financieros de rendimiento implicito
que documentan empréstitos sujetos al IAJD, en su Modalidad de Documentos Mercantiles,
como consecuencia de la redaccién dada por el articulo 104.Cinco de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1988. Lo cierto es que esta novedad introducida en la norma de
exencion por la citada Ley de Presupuestos presentaba simplemente un cardcter aclaratorio,
no incluyendo ni excluyendo nada nuevo respecto del alcance de la exencion.

18 Acerca del alcance de este pronunciamiento véanse, entre otros, PONT MESTRES, M.,
«En torno al controvertido tema del gravamen gradual de Actos Juridicos Documentados en
las escrituras de préstamos», en Gaceta Fiscal, nim. 88 bis, 1991, pag. 134, y ALBINANA
GARCIA-QUINTANA, C., «Apuntamiento de la tributacién de los préstamos hipotecarios», en
Impuestos, ndm. 17, 1990, pag. 17.

19 Cuestion distinta es la relativa a si la legislacion espafiola estaba vulnerando o no la
normativa comunitaria y, mds precisamente, el articulo 13 de la antigua Sexta Directiva 77/338/
CEE, de 17 de mayo, relativa a la aplicacion del régimen comiin de IVA, y en el que se
declaraba la exencién de los préstamos, cualquiera que fuese la forma en que los mismos
se instrumentasen. A pesar de que esta tultima cuestion no fue tratada por el TS en la citada
sentencia de 2 de octubre de 1989, si que lo fue en la posterior sentencia del Alto Tribunal
de 9 de octubre de 1992, a la que nos referiremos a continuacion, y en la que se afirmaba a
este respecto que: «(...) Los criterios de armonizacion legislativa comunitaria que inspiran la
6.“ Directiva del Consejo de la Comunidad Economica Europea, en nada afectan al Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados, ya que su articulo 13 se refiere a la concesion de cré-
ditos, la negociacion y prestacion de finanzas, cauciones y otras modalidades de garantia».
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para negar la aplicacién de la exencién a los préstamos hipotecarios sujetos al
gravamen proporcional del IAJD sobre documentos notariales fue estimar que el
objeto de gravamen del citado tributo lo es, no el acto juridico contenido en el
mismo, sino el propio documento notarial. A juicio del Alto Tribunal, la norma
reguladora de la exencién solo se refiere de manera expresa al IAJD cuando
alude a los documentos mercantiles especificamente mencionados en la norma?®.,

La no aplicacién de la exencién del apartado 15 del articulo 45.1.B) del Texto
Refundido a los préstamos hipotecarios sujetos al gravamen del IAJD establecido
en el articulo 31.2 del citado texto fue defendida igualmente por el TS en su
sentencia de 28 de junio de 1994 argumentando que la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificaciéon de préstamos hipotecarios, disponia
en su articulo 7 que: «estard exenta la escritura que documente la operacion
de subrogacion en la modalidad gradual de actos juridicos documentados so-
bre documentos notariales», excepcién esta ultima que, a juicio del Tribunal,
careceria de sentido introducir si con anterioridad hubiese estado vigente.

Y en esta misma linea se sitdan las sentencias del Alto Tribunal, de 26 de
abril, 26 de octubre, 23 de noviembre y 11 de diciembre de 1996, 12 de di-
ciembre de 1997, 31 de enero y 1 de julio de 1998, 21 de enero de 1999, 15 de
diciembre de 2000 y 2 de marzo de 200121. En cambio, excepcionalmente, en
su sentencia de 19 de abril de 1997, el Alto Tribunal reconocié la aplicacién de
la exencidn a los préstamos hipotecarios sujetos al gravamen proporcional sobre
documentos notariales del IAJD.

Lo cierto es que, a partir de la STS de 9 de marzo de 2002, se aprecia un
cierto cambio de criterio por parte del Alto Tribunal acerca de esta cuestion. En
dicho pronunciamiento estimé el Tribunal que las primeras copias de escrituras
notariales que documentan la cancelacién de hipotecas de cualquier clase estan
exentas del gravamen a partir del 1 de enero de 2001. Unos meses mads tarde,

% Es este un criterio que no compartimos. A nuestro juicio, el objeto material o hecho
imponible del gravamen sobre el negotium notarial lo integra la constitucién o realizacién
de actos y contratos.

2l En el caso especifico de este tltimo pronunciamiento el Tribunal estimé que la tribu-
tacion efectiva de los préstamos hipotecarios no vulneraba lo dispuesto en los apartados 1 y
2 del articulo 13.b.d. de la antigua Directiva 77/338/CEE, de 17 de mayo, en materia de IVA
(actual Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadido), que declaraba exentas la concesion y negociacion
de créditos y la negociacién y prestacion de garantias. A juicio del Tribunal: «(...) El articu-
lo 33 de la Sexta Directiva permite mantener sobre dichas operaciones cualquier tributo que
no tenga cardcter de impuesto sobre el volumen de negocios (...) y el hecho imponible del
IAJD recae sobre el documento y no sobre el acto contenido en el mismo». En un sentido
contrario se pronunciaron, entre otros, RECIo ADRADOS, J. G., «La exencién en el Impuesto
de Actos Juridicos Documentados de los préstamos empresariales sujetos al IVA», en Gaceta
Fiscal, nim. 70, 1989, pag. 119, y RECUERO ASTRAY, J. R., «La controvertida exencién de
los préstamos hipotecarios en el Impuesto de Actos Juridicos Documentados», en Crénica
Tributaria, nim. 56, 1986, pag. 176.
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en su sentencia de 10 de diciembre de 2002, el Alto Tribunal concluyé que
la bonificacién del 99 por 100 establecida en el articulo 8 de la antigua Ley
27/1984, de 26 de julio, de Reconversion y Reindustrializacion, aplicable a los
préstamos sujetos al ITPyAJD, resultaba asimismo aplicable a la constitucién
y cancelacion de las hipotecas que puedan garantizarlos. En palabras del TS,
«no es conforme a la finalidad de la norma que establece el beneficio fiscal la
disociacion entre el préstamo y la hipoteca que lo garantiza».

Como es sabido, el apartado 15 del articulo 45.1.B) del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993 declara exentos: «(...) Los préstamos, cualquiera que sea la forma
en que se instrumenten»®*. Pues bien, a la luz de la presente redaccion parece
16gico pensar que la exencién prevista en los citados términos debe extenderse
al ambito del IAJD, no ya solo en su Modalidad de gravamen proporcional

22 Con anterioridad, bajo la vigencia del antiguo Texto Refundido de 1980, dicha exencién
quedaba recogida en su articulo 48.1.B) 19. Inicialmente, el texto originario de este articu-
lo 48.1.B) no contenia la nimero 19. Dicho nimero fue introducido por la Disposicion Adicio-
nal 2.% de la antigua Ley 14/1985, de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de Determinados Activos
Financieros, de conformidad con la cual quedaban exentos: «Los préstamos representados por
pagarés, bonos, obligaciones y titulos andlogos emitidos en serie, por plazo no superior a
dieciocho meses, por los que se satisfaga una contraprestacion establecida por la diferencia
entre el importe satisfecho en la emision y el comprometido a reembolsar al vencimiento, en
cuanto a la modalidad del Impuesto que recae sobre transmisiones patrimoniales onerosas.
La exencion se extenderd, asimismo, a las transmisiones posteriores de estos titulos». Notese
que en esta primera formulacion, que estuvo vigente desde el 30 de mayo de 1985 hasta el 31
de diciembre de ese mismo afio, la exencion se referia, con carécter exclusivo, a la Modalidad
de TPO y no para todos los préstamos, sino inicamente para los emitidos en serie, por plazo
superior a dieciocho meses con rendimiento implicito. A su vez, y paralelamente, a través
de la citada Ley 14/1985 y, mds precisamente, de su articulo 33, relativo al hecho imponible
del Impuesto en los documentos mercantiles, se incorporaron al grupo originario de sujecion
(constituido por las letras de cambio, los documentos que realicen funcién de giro o que su-
plan a aquellos y los resguardos o certificados de depdsito transmisibles) los pagarés, bonos,
obligaciones y demds titulos en serie, por plazo no superior a dieciocho meses, representativos
de capitales ajenos por los que se satisfaga una contraprestacion establecida por la diferencia
entre el importe satisfecho por la emisién y el comprometido a reembolsar al vencimiento.
En todo caso esta redaccion del nimero 19 del articulo 48.1.B) del antiguo Texto Refundido
de 1980, a pesar de su claridad, adolecia de una falta de prevision, ya que la normativa co-
munitaria obligaba a los Estados miembros a no gravar las operaciones financieras (entre las
que se encuentran los préstamos). Asi las cosas, la adaptacién a la normativa comunitaria se
produjo a través de la Disposicién Adicional 2.* de la antigua Ley reguladora del IVA, de 2 de
agosto de 1985, que otorgd una nueva redaccién al nimero 19, extendiéndose la exencién que
existia para aquellos préstamos singulares con rendimiento implicito a todo tipo de préstamos
en los siguientes términos: «19. Los depasitos en efectivo y los préstamos, cualquiera que sea
la forma en que se instrumenten, incluso los representados por pagarés, bonos, obligaciones
y titulos andlogos. La exencion se extenderd, asimismo, a la transmision posterior de los
titulos que documenten el depdsito o el préstamo». Con esta ampliacién de la exencion, con
efectos desde el 1 de enero de 1988, el nimero 19 del articulo 48.1.B) del antiguo TR de
30 de diciembre de 1980 tomé su redaccion definitiva, incorpordndose al Texto Refundido
de 24 de septiembre de 1993 en el nimero 15 del articulo 45.1.B), no habiendo sido con
posterioridad objeto de modificacién alguna en lo que respecta al objeto de nuestro estudio.
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sobre los documentos notariales, sino también en la relativa a los documentos
mercantiles. ;Por qué si no se estd aludiendo a la forma de documentacién?
Piénsese que, de cara a su perfeccionamiento, el contrato de préstamo no re-
quiere de la adopciéon de ninguna modalidad especifica de documentaciéon o
formalizacion?.

Téngase presente, ademds, que el conjunto de exenciones contenidas en el
articulo 45 del TRLITPyAJD afectan a la totalidad de los supuestos facticos
sujetos a cualquiera de las modalidades configuradoras del Impuesto, sin necesi-
dad de que tenga que indicarse expresamente a cudl de ellas se aplica la misma.
A nuestro juicio solamente serd necesario indicarlo cuando el legislador, por
las razones que estime conveniente, decida limitar el alcance de la exencién a
determinados supuestos que, en caso contrario, quedarian exentos.

Por otra parte, la aplicaciéon de la exencién a los préstamos hipotecarios
sujetos al gravamen proporcional del articulo 31.2 del Texto Refundido que-
da fundamentada en el hecho de que, desde nuestro punto de vista, el citado
precepto estd sometiendo a gravamen actos juridicos y no simples formas de
documentacién de aquellos, con independencia de que resulte imprescindible
de cara a su sujecién que su formalizacion se produzca a través de escrituras
0 actas notariales.

En suma, tomando como punto de partida el dato de que el préstamo o
negocio principal absorbe a efectos fiscales a la hipoteca o negocio accesorio
y que el préstamo empresarial garantizado con hipoteca no empresarial se halla
sujeto al gravamen proporcional sobre Documentos Notariales del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados cuando se formaliza en escritura nota-
rial debido precisamente al cardcter inscribible que presenta la garantia, debe
concluirse que la exencién contenida en el apartado 15 del articulo 45.1.B) del
Texto Refundido se extiende al conjunto de vicisitudes por las que atraviesa el
préstamo garantizado con hipoteca, inclusive el IAJD que, eventualmente, pueda
llegar a proyectarse sobre el mismo a consecuencia de su especifica forma de
instrumentacién®.

La citada exencién resulta por tanto aplicable a la totalidad de los hechos
imponibles comprendidos en el ITPyAJD relativos a préstamos, tanto a los

23 Como bien sefial6 VILLARIN LAGOS, M., «Articulo 45.1.B). 15», en la obra colectiva
Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 709, si se hubiese pretendido que la exencién para los
préstamos quedara circunscrita Gnicamente al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas el legislador lo hubiese hecho constar expresamente, tal y como sucedid, por distinto
motivo, con la redaccién original de esta norma de exencion introducida por la antigua Ley
de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros de 1985.

2 Lo contrario darfa lugar a que, una misma operacion (el préstamo hipotecario) llevada
a cabo entre particulares, terminara disfrutando de un tratamiento fiscal mas favorable debido
a la incompatibilidad existente entre el ITPO y el gravamen sobre el negotium notarial, que
la realizada por quienes constituyen sujetos pasivos del IVA.
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sujetos al ITP como a los sometidos a gravamen del IAJD establecido en el
articulo 31.2 del Texto Refundido?.

.Y cudl seria la situacion tratdndose de un préstamo concedido por un sujeto
pasivo de IVA? En este caso la operacion quedaria sujeta al IVA pero exenta del
mismo en virtud de lo establecido en el articulo 20.1.18.c) de la Ley 37/1992,
que declara exenta la concesion de créditos y préstamos en dinero, cualquiera
que sea su forma. De este modo, al estar sujeto el préstamo al IVA, no podra
practicarse liquidacién por la Modalidad de TPO de acuerdo con lo previsto
en el articulo 7.5 del Texto Refundido. Significa ello que entrard en juego la
posible incidencia de la cuota variable del documento notarial, segin estemos
ante un préstamo simple o garantizado.

En el primer caso (préstamo simple o con garantia personal), no serd aplica-
ble la cuota variable del articulo 31.2 al no ser inscribible en el Registro de la
Propiedad. Y, en el segundo de los supuestos planteados (préstamo con garantia
real), la garantia hipotecaria supondra la concurrencia de los requisitos exigidos
en el articulo 31.2 del TR, a saber: tratarse de una escritura publica que contiene
un acto valuable (a pesar de que podria discutirse si consiste Unicamente en el
nominal del préstamo o en el importe total que garantiza la hipoteca); inscribirse
en el Registro de la Propiedad (téngase presente que necesariamente el préstamo
hipotecario ha de ser inscrito en el citado Registro)?; y no quedar sujeto al
ITPyAJD por ninguna de las dos primeras modalidades del Impuesto, asi como
tampoco al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), quedando asf sujeta
al gravamen gradual de AJD. Téngase presente que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 74.2 del RITPyAJD, aquellas escrituras que documenten la
constitucién de préstamos sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido tributaran
por el referido gravamen gradual cuando sean inscribibles en el Registro de la
Propiedad o en el Registro Mercantil.

% De esta opinién se muestran partidarios, entre otros, VILLARIN LAGos, M., en la obra
colectiva Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, ob. cit., pdg. 710; CoSMEN MATESANZ, E., «El problema de los préstamos
hipotecarios y el gravamen de actos juridicos documentados al 0,50 por 100», en Crénica
Tributaria, nim. 65, 1993, pag. 21, y OLIVER CUELLO, R., «El Impuesto de Actos Juridicos
Documentados y el préstamo hipotecario», en Coleccion Monografias, nim. 1, Madrid, 1994,
pags. 57 y sigs.

2 En relacién con esta cuestién habria que precisar que, tal y como han sefialado GARCiA
GIL, J. L. y Garcia GiL, F. J., Tratado del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, Difusa, Madrid, 2004, pag. 455, el acto juridico documentado
queda sujeto a tributacion por la existencia de la hipoteca que garantiza el préstamo, ya que
este ultimo, como tal, no tiene la consideracién de inscribible, con cardcter general, ni en el
Registro de la Propiedad. Véase, a este respecto, la Resolucion del TEAC de 23 de febrero de
1995, en la que se afirma que: «(...) Es cierto que al inscribirse las hipotecas debe hacerse
mencion del préstamo, pero el préstamo no es objeto de la inscripcion, sino la hipoteca, como
corresponde a un Registro que, por definicion, tiene por objeto la inscripcion o anotacion de
los actos y contratos relativos al dominio y demds derechos reales sobre bienes inmuebles».
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En consecuencia, los préstamos hipotecarios formalizados en escritura publi-
ca, en aquellos supuestos en los que quedan sujetos al IVA (caso, por ejemplo,
de los concedidos por entidades financieras, Bancos y Cajas de Ahorro) tributan
por la Modalidad de AJD, cuota variable.

Ha de precisarse a este respecto que, con cardcter general, y por lo que se
refiere a la tributacion de estos préstamos hipotecarios en el IVA, se parte de
la premisa de que en el citado Impuesto el préstamo hipotecario constituye una
sola operacién cuya calificacion es la de prestacion de servicio.

Ahora bien, desde determinados sectores de la doctrina se ha manifestado a
este respecto que dentro del IVA debe diferenciarse la existencia de dos opera-
ciones independientes de prestacion de servicio: de una parte, el préstamo; y, de
otra, la hipoteca. Lo cierto es que en la Ley 37/1992 figuran de forma genérica
los préstamos y las garantias reales como operaciones financieras de prestacion
de servicios diferenciadas. En efecto, en la letra ¢) del articulo 20.Uno.18.° de la
LIVA se alude a los préstamos en dinero, y en la letra f) del referido precepto
a las garantias reales, entre las que se encuentra la hipoteca. Se afirma ademas,
en esta linea, que dentro de la normativa del IVA (a diferencia de lo que sucede
en el dambito del ITPyAJD), no existe un precepto en el que se disponga de
manera expresa que el derecho de hipoteca en garantia de un préstamo deba
tributar exclusivamente por el concepto de préstamo.

A la luz de este criterio interpretativo consistente en estimar, a efectos del
IVA, la existencia de dos operaciones independientes, el préstamo hipotecario
tributaria de la siguiente forma. En primer lugar, en cuanto al préstamo, como
se ha indicado, quedaria sujeto y exento de IVA (art. 20.Uno.18.c de la Ley
37/1992). Y, respecto de la hipoteca, en el supuesto de que el prestatario que la
constituyese tuviese la consideraciéon de empresario o profesional y la referida
hipoteca se constituyera en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional
(aunque fuese con cardcter ocasional), dicha constitucidn estaria sujeta al IVA, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.Uno de la Ley, pero exenta (en virtud
de su art. 20.Uno.18.° f), procediéndose asi a gravar el documento notarial por
la Modalidad de AJD al cumplirse el conjunto de los requisitos previstos en
el articulo 31.2 del TRLITPyAJD, y sin que resulte de aplicacion la exencién
prevista en el articulo 45.1.B).15 del citado Texto Refundido.

En cambio, si la constituciéon de la hipoteca no quedara sujeta a IVA por
no cumplirse los requisitos legales exigidos al efecto para ello, se sujetaria a
la Modalidad de TPO, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1.B) del Texto
Refundido y tributaria al tipo del 1 por 100, de conformidad con lo establecido
en el articulo 11.1.b) del citado Texto, no quedando sujeto el documento nota-
rial a la cuota gradual de la Modalidad de AJD por su incompatibilidad con la
sujecion a la Modalidad de TPO.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, el préstamo hipotecario ha de
tributar en el IVA como una operacion unitaria de préstamo, ya que la hipoteca
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resulta accesoria y se une de manera indisoluble al préstamo. Asi se encargd de
declararlo ademas la DGT, entre otras, en Resolucién de 27 de enero de 1993.

De cualquier manera, el que la constitucién de la hipoteca quede sujeta al
IVA depende exclusivamente de que el prestatario que la constituya cumpla los
requisitos legales exigidos para ello, careciendo de trascendencia quien sea el
prestamista o el acreedor hipotecario?’.

Téngase presente ademds que, de conformidad con lo dispuesto en la sen-
tencia del TSJ de Catalufia, de 10 de enero de 2008, estdn sujetas al Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados las escrituras de préstamos hipotecarios
empresariales.

(Cudl es la base imponible susceptible de ser tomada en consideracién en
estos supuestos de constitucién de derechos reales de garantia y de préstamos
hipotecarios? En los derechos reales de garantia, asi como en la escritura que
documente préstamos con garantia, la base imponible se halla integrada por el
importe de la obligaciéon o capital garantizado, comprendiendo las sumas que
se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros
conceptos andlogos®. Y, no constando expresamente el importe de la cantidad
garantizada, se tomaria como base el capital y tres afios de intereses.

Se vino asi a reconocer, a la luz de la reforma operada a este respecto
por el articulo 5 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que la magnitud que sirve de base en es-
tos supuestos queda determinada por el importe de la responsabilidad que se
garantiza y, de manera implicita, que el nicleo esencial del hecho imponible
en estos supuestos lo constituye el derecho real de garantia y no la obligacién
garantizada®. Repdrese no obstante en la incongruencia que supone atender

2'Y, respecto del sujeto pasivo, tanto si la constitucién de la hipoteca se sujeta a la
Modalidad de TPO como si el documento notarial se grava por la Modalidad de AJD, dicha
condicién corresponderd al prestamista, que es la persona en cuyo favor se realiza el acto y
que adquiere dicho derecho.

2 Véanse, a este respecto, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo, de 21 de mayo
de 1998 y de 30 de octubre de 1999, asi como las sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia de La Rioja, de 7 de enero de 1999; de Canarias, de 28 de junio y de 12 de julio de
1999; de Baleares, de 1 de septiembre de 2000 y de 27 de junio de 2001; de Andalucia, de 29
de diciembre de 2000, y de Extremadura, de 29 de octubre de 2001. Asimismo podrian citarse
las Resoluciones del TEAC, de 10 de febrero y de 6 y 21 de julio de 1994. Por su parte, la
DGT, en contestacién a la Consulta de 28 de septiembre de 1999, se encargé de precisar que
tanto en la constituciéon como en la cancelacién de las cuentas de crédito garantizadas con
hipoteca sujetas a gravamen la base vendrd determinada por el valor de la garantia hipotecaria.

* Con anterioridad a la reforma operada, es decir, hasta el 1 de enero de 2003, el articulo
30.1 del TRLITPyAJD disponia que: «En las primeras copias de escrituras publicas que
tengan por objeto directo cantidad o cosa valuable servird de base el valor declarado, sin
perjuicio de la comprobacion administrativa». Al amparo de esta redaccién declar6 el TEAC,
entre otras, en su Resolucion de 29 de julio de 1991, que por «valor declarado» habia que
entender en el préstamo hipotecario la total cantidad que la hipoteca garantiza, que no solo
estd formada por el nominal del préstamo, sino por la totalidad de las sumas garantizadas,
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a la figura de la hipoteca a la hora de calcular la base del tributo tratdndose
de préstamos hipotecarios y, en cambio, tomar en consideracién la figura del
préstamo de cara a determinar el sujeto pasivo.

Cabe, no obstante, plantearse hasta qué punto la introduccién de esta regla
especial en el articulo 30.1 del TRLITPyAJD constituy6 en su dia una novedad
respecto de la regulacion anteriormente existente. Mds bien se tratd, a nuestro
juicio, de una simple aclaracion acerca de la determinacién de la base impo-
nible de estas figuras, ya que este mismo criterio venia aplicandose, tanto por
la doctrina administrativa como por la propia jurisprudencia como fundamento
de lo dispuesto en el anteriormente analizado articulo 10.2.c) del citado Texto
Refundido.

Queda claro, en consecuencia, que el acto de contenido valuable que moti-
vaba (y que continda motivando en la actualidad) la inscripcién registral no es
otro que la hipoteca, exigiéndose el Impuesto sobre la base de las cantidades
garantizadas por el derecho real de hipoteca™®.

En efecto, en los préstamos hipotecarios la base imponible ha de quedar
determinada por el importe de la responsabilidad que se garantiza. Ahora bien,
tratindose de determinados préstamos hipotecarios sujetos al tributo tales como
las cuentas de crédito garantizadas con hipoteca o los préstamos garantizados
con hipotecas de maximo, la base imponible habrd de ajustarse a la intensidad
con la que, en el presente caso, se verifica la realizacién del hecho imponible.
Asfi las cosas, en aquellos supuestos en los que el prestatario haya dispuesto
efectivamente de una cantidad inferior a la escriturada, la base factica de la
cancelacién de la garantia solo podrd quedar integrada por la cantidad efecti-
vamente garantizada®!.

En la préctica, la aplicacién de la exencién establecida en el apartado 18
del articulo 45.1.B.) del Real Decreto Legislativo 1/1993 para la cancelacién de
hipotecas de cualquier clase sujetas a la modalidad tributaria del IAJD elimina

por intereses, retrasos o incumplimiento, con independencia de que tales previsiones lleguen
0 no a realizarse. Véanse, en esta misma linea, las SSTS de 24 de febrero de 1996, 21 de
mayo de 1998 y 30 de octubre de 1999.

% Véase, a este respecto, lo declarado por la DGT en su Resolucién de 12 de enero de
1998, relativa a la tributacion de las operaciones de cancelacion de hipoteca (actualmente
exentas), en la que se afirmaba que: «(...) El concepto de valor de la hipoteca previsto en
el articulo 10.2 del TRLITPYAJD es aplicable cuando se determina la base imponible del
impuesto que grava el documento piiblico que la constituye o la cancela, ya que el derecho
real estd garantizando todo un importe global en el que se incluyen diversos conceptos, ade-
mds del capital principal; y el valor que recoja el documento de cancelacion debe ser por
la misma cuantia, para que de esta forma quede totalmente extinguida, sin perjuicio de que
sea el propio interesado quien declare las partidas que quedan garantizadas y las cuantias
de las mismas». En este mismo sentido se habia pronunciado, unos afos antes, el TEAC a
través, entre otras, de su Resolucion de 25 de enero de 1996.

31 Véase, en este sentido, la STS de 28 de diciembre de 2002.
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cualquier tipo de conflicto que la referida cancelacién de los citados negocios pu-
diera llegar a suscitar en torno a la determinacién de la base imponible factica®.

Notese que, si bien el citado precepto utiliza el término «exencién» como
nicleo central del mismo (dado que la aplicacién de la exencidn se refiere,
efectivamente, a las escrituras), lo mds correcto hubiese sido referir aquella
simplemente a la cancelacién de hipoteca, sin hacer mencién alguna al tipo de
documento notarial en el que se formalice el acto. Piénsese que en determinados
supuestos las hipotecas son canceladas a través de actas notariales, y no mediante
escrituras. Asi sucede, por ejemplo, como bien sefialan GARCfA GIL y GARcia
GIL®, en los casos de cancelacion de la condicion resolutoria explicita en el
Registro de la Propiedad. A mayor abundamiento, conviene no olvidar que lo
que esta sujeto al gravamen proporcional del IAJD son dnicamente las primeras
copias, de manera que solo a estas podrd alcanzar la exencidén. De hecho el
tributo en cuestién recae sobre el acto juridico documentado (en el presente
caso, la cancelacion de la hipoteca), no sobre el documento en sentido formal.

Con caricter general la exencidn alcanzard, tanto a las cancelaciones totales
como a las parciales, ya que la norma no establece distincién alguna a este
respecto, disponiendo expresamente que la exencidn se refiere a la cancelacion
de hipotecas de cualquier clase. Ahora bien, ;alcanza igualmente la aplicacién
de la exencidén a la cancelacidn de las condiciones resolutorias explicitas a las
que se refiere el apartado tercero del articulo 7 del TR? Sefiala a este respecto
VILLARIN LAGos** que la equiparacion contenida en el apartado tercero del ci-
tado precepto del Real Decreto Legislativo 1/1993 al hilo de la constitucién ha
de aplicarse a las restantes vicisitudes por las que atraviese el negocio juridico,
incluida su cancelacién. Y ello a pesar de que la atribucién a las condiciones
resolutorias explicitas del mismo régimen fiscal que las hipotecas se establez-
ca formalmente en las normas reguladoras del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, al permitirlo la propia formulaciéon de la exencion.
Estamos de acuerdo con la anterior apreciacion. La referencia contenida en la
norma de exencién a la cancelacion de hipotecas de cualquier clase debe ser
entendida, a nuestro juicio, en el sentido de que el dmbito material de la exen-

32 Incluso desde determinados sectores de la doctrina se ha llegado a apuntar que no deberia
producirse la sujecién de este acto juridico al gravamen proporcional del IAJD, Documentos
Notariales, alegdndose la ausencia del requisito de la valuabilidad, en la medida en que la
cancelacion formal de la hipoteca no hace sino reflejar su previa cancelaciéon econémica
derivada del cumplimiento de la obligacién garantizada por la hipoteca.

3 Garcia GiL, J. L. y Garcia GiL, F J., «Tratado del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», ob. cit., pdg. 434.

3 VILLARIN LAGOs, M., en la obra colectiva, Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ob. cit., pag. 719. Véase, igualmente, GARCIA
MoRENO, V. A. y BoscH CHoLBI, J. L., «La dudosa constitucionalidad de la tributacién de
los préstamos hipotecarios por la cuota gradual de los Actos Juridicos Documentados», en
Noticias de la Union Europea, nim. 282, 2008, pags. 63 a 74.
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cién se extiende a todos aquellos negocios cuyo sustrato resulta esencialmente
idéntico al de las hipotecas™®.

Ahora bien, con independencia de lo anterior podrian llegar a plantearse pro-
blemas de cara a determinar la base en la constitucion de esta clase de préstamos
hipotecarios, en los que el prestatario no dispone efectivamente de la totalidad
del capital. Desde nuestro punto de vista lo que procederia seria la realizacién
de una liquidacion tomando como base el importe de la obligacién o capital
garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses, indem-
nizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos analogos. No obstante
en el momento de cancelarse el préstamo hipotecario el sujeto pasivo podria
solicitar la devolucién de ingresos indebidos correspondiente, siempre y cuando
no hubiera prescrito su derecho.

Por lo que respecta a los intereses de los préstamos hipotecarios, ;Han de
quedar los mismos incluidos en la base imponible? En nuestra opinién, deberan
incluirse en la base imponible aquellos que determine la garantia hipotecaria .
Téngase presente ademds que en la propia escritura suele concretarse el tipo
de interés aplicable asi como el ndmero de afios, circunstancia que contribuye
a determinar la cuantia de los intereses que resulta cubierta por la garantia
hipotecaria.

Incluso en aquellos supuestos en los que se hubiese pactado la inclusién de
los intereses de demora respondiendo del pago de los mismos a un determina-
do tipo de interés pero limitando hipotecariamente la responsabilidad por este
concepto al hecho de que, ni por si solos ni sumados a los intereses ordinarios
pendientes, superen el importe de cinco anualidades de intereses ordinarios, cabe
entender que dichos intereses quedan incluidos, a efectos de su responsabilidad
frente a terceros, dentro de la responsabilidad maxima hipotecaria de cinco
anualidades por intereses ordinarios, con lo que la base imponible del IAJD
estaria integrada por el principal del préstamo, por cinco anualidades de intereses
ordinarios (que representan la responsabilidad limitada hipotecariamente por este
concepto) y por la cantidad que resulta fijada en un tanto por ciento sobre el
capital prestado para el pago de costas, gastos y perjuicios?.

.Y qué sucederia tratindose de un préstamo con tipo de interés variable?
(Como habria de determinarse en estos casos la base imponible, por lo que al
computo de intereses se refiere? A nuestro juicio deberdn incluirse igualmente

¥ No creemos, ademds, que ello constituya una interpretacién analdgica de la exencidn.

% Este ha sido el criterio manifestado por la DGT, entre otras, en contestacion a la Consulta
de 16 de julio de 1996. A nivel jurisprudencial puede consultarse, por ejemplo, la sentencia
del TSJ de Madrid, de 6 de octubre de 1994, en la que se afirma que: «La base imponible
del Impuesto sobre AJD viene determinada por la cantidad o cosa valuable escriturada. Esta
cantidad o cosa valuable escriturada ha de comprender, no solo el principal e intereses, sino
también los gastos y costos que, en su caso, son objeto de garantia».

37 Véase, a este respecto, la Resolucién de la DGT de 26 de enero de 1995.
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en aquella los que determine la garantia hipotecaria, quedando concretados en
la escritura el tipo de interés que se aplique y el nimero de afios, en aras de
poder precisar la cuantia de los intereses cubierta por la garantia hipotecaria.

No obstante en el supuesto de que se estipulase la necesidad de que la
garantia en cuestion cubra los intereses calculados a un tipo de interés distinto
del de partida inicial (el cual podria variar en funcién de las condiciones del
contrato hasta alcanzar eventualmente un determinado interés maximo), seria
este el que habria de ser tomado en consideracién de cara al célculo de la base,
ya que la responsabilidad de la hipoteca puede llegar a extenderse hasta una
cuantia calculada en funcién del tipo mdximo que se sefala.

A priori, este tipo maximo al que nos referimos solo podra tenerse en cuenta
cuando sea conocido. Ahora bien, en el hipotético caso de que se pactase un
interés variable sin haberse establecido un interés maximo la base imponible
habria de calcularse con el interés inicial (el inico conocido), con independencia
de que, posteriormente, el sujeto pasivo hubiese de practicar una liquidacién
complementaria si verdaderamente se incrementase el tipo de interés y, por ello,
el importe garantizado.

En todo caso, y tal y como establece el parrafo segundo del articulo 68 del
RITPyAJD, tratdndose de escrituras de constitucién de préstamos con garantia
se considerard adquirente al prestatario®, recogiéndose asi la posicién mante-
nida por la jurisprudencia y clarificindose definitivamente la cuestion relativa
a quien ha de ostentar la condicién de sujeto pasivo respecto de aquellas escri-
turas de préstamo con garantia sujetas al Impuesto por la Modalidad de AJD,
Documento notarial .

¥ Como es sabido dispone el articulo 29 del TRLITPyAJD que: «Serd sujeto pasivo el
adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los do-
cumentos notariales o aquellos en cuyo interés se expidan». Ahora bien, esta regla general
(contenida igualmente en el art. 68 del Reglamento) ha de completarse con lo dispuesto en
el parrafo segundo de este ultimo precepto, en virtud del cual: «cuando se trate de escrituras
de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al prestatario». Este
segundo inciso se explica por el hecho de que, si bien el préstamo hipotecario documentado
en escritura notarial (su constituciéon y su cancelacion) representa una unidad a efectos tri-
butarios cuando queda sujeto a gravamen, es innegable que dentro del mismo subyacen dos
actos: de una parte el préstamo; y, de otra, la hipoteca en garantia de la devolucién de aquel.
Ello determina la existencia de dos interesados o «adquirentes»: de una parte el prestatario
respecto del préstamo; y, de otra, el acreedor hipotecario respecto de la hipoteca. Cabe deducir
por tanto la existencia de una regla general y de otra especial, las cuales han de completarse
ademads con lo sefialado en el articulo 4 del TR respecto de aquellos supuestos relativos a
una pluralidad de convenciones.

¥ Y es que, aun cuando en un primer momento pudiera pensarse que la condicién de
adquirente habia de predicarse del acreedor hipotecario (como titular que es del derecho de
garantia cuya inscripcién origina la sujecion a la cuota variable), tanto la jurisprudencia del
TS (entre otras, sentencias de 22 de abril de 1988 y de 25 de septiembre de 1989 y, mas
recientemente, de 1 de julio de 1998, 21 de enero de 1999, 7 y 23 de octubre de 2000 y
de 27 de junio de 2002) como la propia doctrina del TEAC (entre otras, sus Resoluciones
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Recuérdese, no obstante que, para que el prestatario adquiera la considera-
cién de sujeto pasivo de la cuota gradual de AJD, ha de tratarse de un préstamo
hipotecario sujeto al IVA y no a la Modalidad de TPO.

de 17 de febrero y de 2 de octubre de 1991, de 8 de junio de 1995 y de 28 de abril de
2004) defendian, por el contrario, que la condicién de sujeto pasivo debia recaer en el
prestatario, que ostenta la condicién de beneficiario del préstamo, entendido este ultimo
como negocio juridico principal del que la hipoteca tiene caricter accesorio. En efecto, en
el préstamo hipotecario la hipoteca adquiere un caracter accesorio respecto del contrato
principal, que es el préstamo; por tanto, a pesar de que el fundamento de la sujecion a la
cuota gradual se halle en la constitucion de la hipoteca (inscribible como es sabido en el
Registro de la Propiedad) y no en la del préstamo, se considera adquirente al prestatario
por la adquisicion del préstamo (operacién principal) y no al prestamista por la adquisicién
de la garantia (operacién accesoria y subordinada a la principal, de la que depende). En
suma, al amparo de este criterio se estd atribuyendo el cardcter de adquirente y, por tanto,
de sujeto pasivo, a quien lo es del dinero, esto es, al prestatario, dada la accesoriedad de
la hipoteca y teniendo presente que lo que se inscribe es el préstamo, aunque lo sea con
garantia hipotecaria, circunstancia esta que permite la inscripcién. En un sentido contrario,
véase VILLARIN LAGOS, M., en la obra colectiva Comentarios al Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ob. cit., padg. 493, para quien
la constitucion de hipoteca es lo que ocupa el primer plano en la consideracion tributaria
desplazando al préstamo, con lo que el sujeto pasivo deberia ser el prestamista acreedor
hipotecario entendido como adquirente que «adquiere» o se beneficia de la hipoteca. De
este modo, y siguiendo la misma ldgica, considera la citada autora que en los supuestos de
escrituras de cancelacién de hipoteca el verdadero interesado o beneficiario y, por lo tanto,
el sujeto pasivo del tributo deberd ser el hipotecante. En palabras de la autora: «Lo que no
tiene sentido, como viene ocurriendo, es que el sujeto pasivo tanto de la constitucion del
préstamo hipotecario como de la operacion contraria —la cancelacion de la hipoteca en
garantia del préstamo— sea exactamente la misma persona, esto es, el prestatario hipo-
tecante en la mayor parte de los casos (...) El prestatario no siempre es quién garantiza
la devolucion del préstamo obtenido hipotecando sus bienes, pues cabe la posibilidad de
que sea un tercero quien lo haga. Pues bien en estos supuestos, si lo que determina la
sujecion al tributo es la hipoteca, no es logico que el sujeto pasivo resulte ser alguien —el
prestatario— que ni siquiera participa en la realizacion de dicho acto juridico». Véase,
en este mismo sentido, GARciA GIL, J. L. y Garcia GiL, F. J., «Tratado del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», ob. cit., pag. 457,
para quienes el acto juridico documentado que se sujeta a tributacion es la hipoteca que
garantiza el préstamo ya que este ultimo, como tal, no es inscribible en el Registro de la
Propiedad; precisan concretamente estos autores lo siguiente: «Es cierto que al inscribirse
la hipoteca debe hacerse mencion del préstamo, pero este no es el objeto de la inscripcion,
sino la hipoteca. Por lo tanto, si el documento notarial se grava porque contiene un acto
Jjuridico inscribible en el Registro de la Propiedad, que resulta ser la hipoteca, no el prés-
tamo, habrd que determinar quién es el beneficiario de la garantia o la persona en cuyo
interés se formaliza, y en este orden de ideas no cabe duda que resulta ser el acreedor
hipotecario, esto es, el prestamista». En consecuencia, a juicio de estos autores, el criterio
adoptado por los Tribunales supone determinar el sujeto pasivo en virtud de una regla que
solo debe aplicarse cuando en el acto juridico documentado celebrado no exista adquisicion
de un bien o de un derecho como sucede, por ejemplo, en el caso de las escrituras ptblicas
de declaracion de obra nueva, division horizontal, segregacion, etc. En cambio, existiendo
adquisicion de un bien o derecho el sujeto pasivo ha de serlo el adquirente del mismo, que
resulta ser el prestamista, al adquirir el derecho real inscribible.
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Tal y como sefiala la DGT en su contestacién a la Consulta de 11 de julio
de 2007, relativa a la determinacién del sujeto pasivo en aquellas operaciones
consistentes en el otorgamiento de escritura de constitucién de una hipoteca en
garantia de un aplazamiento de deuda tributaria, hallindose dicha escritura de
constitucion de una hipoteca en garantia de un aplazamiento de deuda tributaria
sujeta a las cuotas fija y gradual de documentos notariales de la Modalidad de
AJD (no a la Modalidad TPO del ITPyAJD, al hallarse sujeta al IVA), tendra
la consideracién de sujeto pasivo la Administracién afianzada, quedando la
operacion sujeta a tributacion por la cuota gradual. Ahora bien, al ser el sujeto
pasivo una Administracién esta queda exenta de tributacién por la cuota gradual
o variable de dicho concepto.

En resumen, y de conformidad con lo declarado por la DGT en su con-
testacién a Consulta de 25 de mayo de 2009, por lo que respecta al necesario
deslinde que ha de producirse entre el IVA y la Modalidad de TPO del ITP-
yAJID, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 7.1.b) y 7.5 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, tributardn como transmisién patrimonial onerosa
la constitucién de préstamos concedidos por quienes no tengan la condicion de
empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o pro-
fesional y, en cualquier caso, siempre que no constituyan entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al IVA, como parecia desprenderse del escrito
de consulta analizado en la citada Resolucion, en el que la prestamista era una
hermana que actuaba a titulo particular y no empresarial o profesional.

Respecto de la aplicacion de la exencidn prevista en el ITPyAJD, partiendo
de la premisa anterior, la referida operacidn estard sujeta a la citada Modali-
dad de TPO, aunque exenta de la misma en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 45.1.B).15 del citado Texto Refundido que, como ya sabemos, reconoce una
exencion para «Los depositos en efectivo y los préstamos, cualquiera que sea
la forma en que se instrumenten, incluso los representados por pagarés, bonos,
obligaciones y titulos andlogos. La exencion se extenderd a la transmision
posterior de los titulos que documenten el depdsito o el préstamo, asi como el
gravamen sobre actos juridicos documentados que recae sobre pagarés, bonos,
obligaciones y demds titulos andlogos emitidos en serie, por plazo no superior
a dieciocho meses, representativos de capitales ajenos por los que se satisfaga
una contraprestacion por diferencia entre el importe satisfecho en la emision y
el comprometido a reembolsar al vencimiento, incluidos los préstamos represen-
tados por bonos de caja emitidos por los bancos industriales o de negocios»*.

4 Recuérdese que, por otra parte, declara el articulo 15 del citado Texto Refundido que:
«La constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia
de un préstamo, tributardn exclusivamente por el concepto de préstamo», recogiéndose asi
lo que se denomina el principio de la tributacién unitaria del préstamo, como excepcion a la
regla general establecida en el articulo 4, de conformidad con el cual: «Cuando un mismo
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Por lo que respecta al concreto supuesto analizado, en el escrito de consulta
no se hacia referencia alguna al establecimiento de garantias, e incluso de la
declaracion de gratuidad del préstamo podria inferirse que estamos ante un
préstamo simple o no garantizado, pero en cualquier caso, y por aplicacion del
citado articulo 15, dicha garantia no originaria liquidacién alguna, no tributando
mds que el préstamo, exento en virtud del articulo 45.1.B) 15 del Real Decreto
Legislativo 1/19934.Y, en cuanto a la no sujecién a las Modalidades de Opera-
ciones Societarias y Actos Juridicos Documentados (Documento Notarial cuota
variable), debe tenerse igualmente presente que, a pesar de que la constitucion
del referido préstamo no origine liquidacién alguna por la Modalidad de TPO,
sigue tratdindose de una operacién que, aun exenta, estd sujeta a la misma, lo
que determinard que en ningtn caso podria estar sujeta al gravamen gradual de
AJD del articulo 31.2 del Texto Refundido, al no concurrir uno de los requisitos
exigidos en dicho precepto, como es que el contenido del Documento Notarial
no esté sujeto al ITPyAJD por la Modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas o la de Operaciones Societarias.

Se refiere, a continuacién, la DGT a la sujecién a la Modalidad de Actos
Juridicos Documentados cuota fija de la operacion, estimando que solo en el
supuesto de que el préstamo se documentase en escritura publica se produciria
la sujecion a la cuota fija del Documento Notarial que, conforme al articulo 31.1
del citado Texto Refundido, grava las matrices y las copias de las escrituras y
actas notariales, asi como los testimonios.

documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto separadamente, se
exigird el derecho serialado a cada una de aquellas».

4" Concretamente la citada Consulta fue planteada por un sujeto que, conjuntamente con
su esposa iba a realizar, para la adquisiciéon de su primera vivienda habitual en territorio
espafiol, un contrato de préstamo personal (privado o publico) con su hermana, residente
en Argentina, el cual no devengaria interés alguno. La prestamista poseia una cuenta de no
residente en una entidad de Espafia, donde tenia ahorrado parte del dinero que objeto del
préstamo, recibiéndose el resto por transferencia desde el exterior, a su cuenta en Espafia.
El monto aproximado del préstamo era de 290.000 euros, dependiendo el total exacto de la
variacion de cotizacion ddlar-euro del dinero recibido mediante transferencia asi como de
los gastos bancarios derivados de la realizacién de la operacion. En dicho contrato se esti-
pulaba el monto total del préstamo, asi como el plazo mdximo de devolucién y las cuotas a
pagar, dejandose asimismo establecida la inexistencia de interés alguno ni de actualizacién
del importe a devolver, realizando los prestatarios el pago de cada cuota desde sus cuentas
personales a la cuenta no residente de la prestamista como prueba de los importes satisfechos.
Pues bien, al hilo de la cuestién relativa a la tributacién de la operacién en el ITPyAJD nos
recuerda la DGT que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 7.1.b) y 7.5 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, tributan como Transmisién Patrimonial Onerosa la constitucion
de préstamos concedidos por quienes no tengan la condicién de empresarios o profesionales
en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, siempre que
no constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al IVA, como parece
desprenderse del escrito de consulta en el que la prestamista es una hermana que actud a
titulo particular y no empresarial o profesional.
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Finalmente, y por lo que se refiere a la obligacién de liquidar un préstamo
sin intereses por el ITPyAJD, recuérdese que establece el articulo 51.1 del Real
Decreto Legislativo 1/1993 que: «Los sujetos pasivos vendrdn obligados a pre-
sentar los documentos comprensivos de los hechos imponibles a que se refiere
la presente Ley y, caso de no existir aquellos, una declaracion en los plazos y
en la forma que reglamentariamente se fijen». Por su parte, el articulo 99 del
Real Decreto 828/1995 afiade que: «El impuesto serd objeto de autoliquidacion
con cardcter general por el sujeto pasivo con excepcion de aquellos hechos
imponibles que se deriven de las operaciones particionales en las sucesiones
hereditarias y se contengan en el mismo documento presentado a la Adminis-
tracion para que proceda a su liquidacion por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones». De igual forma dispone el articulo 54.1 del citado Texto Refundido
que: «Ningiin documento que contenga actos o contratos sujetos a este impuesto
se admitird ni surtird efecto en Oficina o Registro puiblico sin que se justifique
el pago, exencion o no sujecion a aquel, salvo lo previsto en la legislacion hipo-
tecaria». Y, tratdindose de supuestos de exencién o no sujecién que no suponen
ingreso alguno, establece el apartado 4 del articulo 107 del Reglamento que:
«En los supuestos en los que de la autoliquidacion no resulte cuota tributaria
a ingresar, su presentacion, junto con los documentos, se realizard directamente
en la oficina competente, que sellard la autoliquidacion y extenderd nota en
el documento original haciendo constar la calificacion que proceda, segiin los
interesados, devolviéndolo al presentador y conservando la copia simple en la
oficina a los efectos seiialados en el apartado anterior».

III. AMPLIACION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS

La ampliacién de un préstamo tributa por idénticos conceptos y en las mis-
mas condiciones que su constituciéon. Como unica circunstancia excepcional ha
de indicarse que la base imponible queda determinada en funcién del importe
de la parte ampliada del préstamo y no por su cuantia total, teniendo en cuenta,
ademads, que dicha parte ampliada ha de quedar cubierta con la garantia. Asi
lo dispone el parrafo segundo de la letra B) del apartado 1 del articulo 7 del
Texto Refundido.

Pues bien, aplicando el régimen fiscal de la constituciéon del préstamo a
su posterior ampliacién, teniendo este la consideracién de simple y habiendo
estado sujeto pero exento de TPO, lo mismo sucederia con la ampliacién ya
que, como acabamos de indicar, esta debe liquidarse en los mismos términos
que la constitucion. Y, si el préstamo fuese hipotecario, habiendo quedado el
documento notarial sujeto a la Modalidad de AJD sin exencidn, idéntico criterio
habria de aplicarse a la escritura a través de la cual se formalizase la ampliacion,
si bien sobre una base constituida por la diferencia existente entre la cantidad
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total garantizada después de la ampliacién y aquella que hubiese sido fijada
inicialmente en la constitucion.

De este modo, la garantia debe extenderse a la parte ampliada del présta-
mo, al ser precisamente dicho aumento de la responsabilidad garantizada (no
el préstamo como tal que, recuérdese, se halla exento), lo que determina la
sujecion a la cuota gradual de AJD. Y en aquella escritura que documente la
ampliacién de préstamos con garantia la base imponible quedard integrada, no
por la responsabilidad hipotecaria total, sino por la afiadida con la ampliacién.
La fijacion de la base imponible tiene lugar asi atendiendo al incremento de
la responsabilidad hipotecaria originado, que comprende tanto el del principal
como el de los intereses, costas y demds gastos.

Por tanto, la base imponible del Impuesto no se halla integrada por la
responsabilidad hipotecaria total, sino Gnicamente por la afiadida a resultas de
la ampliacién. Tal y como establece la DGT, entre otras, en contestacién a la
Consulta de 16 de noviembre de 2004 (emitida ademads tras la modificacién
llevada a cabo en el articulo 30.1 del TR*?), «El importe de la base imponible

42 Con anterioridad a la reforma llevada a cabo por el articulo 5.uno de la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, sefialaba este
articulo 30.1 del Texto Refundido (art. 69.1 del Reglamento) que en las primeras copias de
escrituras publicas que tuviesen por objeto cantidad o cosa valuable servird de base el valor
declarado, sin perjuicio de la comprobacién administrativa, aiadiendo a continuacién el ci-
tado precepto en sus apartados 2 y 3 lo siguiente: «2. En las actas notariales se observard
lo dispuesto en el apartado anterior, salvo en las de protesto, en las que la base imponible
coincidird con la tercera parte del valor nominal del efecto protestado o de la cantidad que
hubiera dado lugar al protesto. 3. Se entenderd que el acto es de objeto no valuable cuando
durante toda su vigencia, incluso en el momento de su extincion, no pueda determinarse la
cuantia de la base. Si esta no pudiese fijarse al celebrarse el acto, se exigird el impuesto como
si se tratara de objeto no valuable, sin perjuicio de que se complete la liquidacion cuando
la cuantia quede determinada». Asi las cosas, y por lo que respecta a las operaciones objeto
de nuestro estudio, la base imponible consistird, tratindose de escrituras publicas en general
(primeras copias), por el valor declarado, sin perjuicio de la comprobacién administrativa; y,
en el caso de las actas notariales, por el valor declarado, sin perjuicio de la comprobacién
administrativa. Por su parte las reglas especiales quedaban recogidas exclusivamente en el
articulo 70 del RITPyAJD en relacién con diversos supuestos, concretindose respecto de
cada uno de ellos que habia de entenderse por «contenido valuable» a efectos de fijar la base
imponible. Ahora bien la modificacion operada en el articulo 30.1 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993 por la Ley 53/2002 determind la inclusién en dicho apartado de otras reglas
especiales, presentando su actual redaccion el siguiente tenor: «En las primeras copias de
escrituras publicas que tengan por objeto directo cantidad o cosa valuable servird de base
el valor declarado, sin perjuicio de la comprobacion administrativa. La base imponible en
los derechos reales de garantia y en las escrituras que documenten préstamos con garantia
estard constituida por el importe de la obligacion o capital garantizado, comprendiendo las
sumas que se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros
conceptos andlogos. Si no constare expresamente el importe de la cantidad garantizada, se
tomard como base el capital y tres afios de intereses. En la posposicion y mejora de rango
de las hipotecas o de cualquier otro derecho de garantia, la base imponible estard constituida
por la total responsabilidad asignada al derecho que empeore el rango. En la igualacion de
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debe fijarse en funcion del incremento de la responsabilidad hipotecaria, es
decir, por el importe del principal ampliado mds los correspondientes intereses
pactados y las cantidades que se hayan estipulado para costas y gastos»™®.

(Qué régimen habria de aplicarse a la escritura ptiblica de ampliacion de
un préstamo hipotecario realizada por una entidad financiera, que resultase ser
sujeto pasivo del IVA? En el presente caso, y de conformidad con lo declarado
por la DGT en su Resolucién de 27 de octubre de 2008, dicha escritura ptblica
quedard sujeta a la cuota gradual de la Modalidad de AJD (Documento No-
tarial), al cumplirse los requisitos estipulados al efecto en el articulo 31.2 del
TRLITPyAJD. Por lo que respecta a la base imponible, la misma no quedara
integrada por la responsabilidad hipotecaria total, sino tan solo por la afiadida en
la ampliacién, entendiéndose que la base imponible debe ser fijada en funcion del
incremento de la responsabilidad hipotecaria, esto es, por el importe del principal
ampliado mds los correspondientes intereses pactados y las cantidades que se
hayan estipulado para costas y gastos. Afiade ademds la DGT, refiriéndose al
régimen que resultaria aplicable a aquella escritura publica en virtud de la cual
se formalizase la novacion modificativa de un préstamo hipotecario consistente
en el cambio de las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado y la
ampliacién del plazo, que la citada escritura publica formalizada de comiin
acuerdo entre deudor y acreedor, siempre que este dltimo lo sea una entidad
financiera de las referidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
del Mercado Hipotecario, estard exenta de la cuota gradual de Actos Juridicos
Documentados (Documentos Notariales) del ITPyAJD.

Recuérdese, ademds, que aquellas escrituras publicas que documentan la
ampliacién del plazo de los préstamos con garantia hipotecaria concedidos para
la adquisicién, construccién y rehabilitacion de la vivienda habitual no se hallan

rango la base imponible se determinard por el total importe de la responsabilidad corres-
pondiente al derecho de garantia establecido en primer lugar».

4 Con anterioridad a la modificacién efectuada en el articulo 30.1 del Texto Refundido
esta misma linea de interpretacion habia sido defendida por la DGT, entre otras, en contesta-
ciones a las Consultas de 27 de noviembre de 2002, 21 de septiembre de 2001, 12 de enero
y 3 de julio de 2000, 21 de noviembre de 1997 y 5 de diciembre de 1996. Véanse igualmente
a este respecto las Resoluciones del TEAC de 22 de septiembre de 1994 y de 20 de junio de
1996 y, mds recientemente, de 12 de marzo de 2008, en la que se afirma que la ampliacién
del préstamo hipotecario formalizada en escritura constituye hecho imponible de la Modalidad
de TPO, mientras que la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las distintas
partes del edificio que resulten de una operacién de segregacién y de divisién horizontal
del inmueble constituird hecho imponible sujeto en concepto de Documento Notarial, por
la escritura que se protocoliza, la cual ha de cumplir la totalidad de los requisitos estable-
cidos en el articulo 31.2 del TRLITPyAJD. Adicionalmente en el supuesto analizado por el
TEAC la escritura provefa a la distribucién de una responsabilidad hipotecaria anteriormente
constituida y que, en consecuencia, no podia vincularse desde un punto de vista fiscal con
un préstamo porque la accesoriedad de la hipoteca respecto del préstamo quedaba limitada
a su constitucién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15.1 del Texto Refundido.
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sujetas a gravamen por la cuota fija IAJD de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto-ley 2/2008, de medidas de impulso a la actividad econémica*. Asi
tuvo ocasién de precisarlo la DGT en su contestacion a la Consulta de 17 de julio
de 2008, ya analizada, afiadiendo ademads el citado Centro Directivo que dichas
escrituras no se hallan incluidas en el supuesto de excepcion de la obligacién
de presentacion en las Oficinas Liquidadoras a que se refiere el articulo 54.2.c)
del TRLITPyAJD que, como es sabido, exonera de tal obligacién a las copias
de las escrituras y actas notariales que no tengan por objeto cantidad o cosa
valuable, ya que dichas escrituras publicas si que tienen tal objeto, siendo el
acto de contenido valuable el que motiva la inscripcidn registral de la hipoteca.
Por lo que a la cuota gradual se refiere, como ya se ha indicado, el contenido
valuable que constituya la base imponible de la ampliacién del plazo del prés-
tamo hipotecario vendrd determinado por el correspondiente a la modificacion
de la suma total garantizada, que no tributé previamente®.

4 Sefiala concretamente la Disposicion Adicional Segunda del citado Real Decreto-ley
2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso a la actividad econdmica, titulada «No sujecion
al gravamen establecido en el articulo 31.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de las escrituras publicas de
novacién de préstamos con garantia hipotecaria que se refieran a la ampliacion del plazo del
préstamo» que: «No obstante lo previsto en el apartado 1 del articulo 31 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
no quedardn sujetas a dicho gravamen 'y se extenderdn en papel comiin las escrituras publicas
que documenten la ampliacion del plazo de los préstamos con garantia hipotecaria concedidos
para la adquisicion, construccion y rehabilitacion de la vivienda habitual realizadas en el
periodo de dos arios a contar desde la entrada en vigor de este Real Decreto-ley».

4 Véase, en este mismo sentido, la contestacién de la DGT a Consulta de 14 de julio de
2008, en la que se declar6 igualmente que aquellas escrituras publicas que documentan la
ampliacion del plazo de los préstamos con garantia hipotecaria concedidos para la adquisicion,
construccién y rehabilitacion de la vivienda habitual no estdn exceptuadas de la obligacién
de presentacion en las Oficinas Liquidadoras. En opinién del citado Centro Directivo «Si, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 54.2.c) del TRLITPyAJD, quedan exceptuados de la
obligacion de presentacion en las Oficinas Liquidadoras las copias de las escrituras y actas
notariales que no tengan por objeto cantidad o cosa valuable, aquellas escrituras piiblicas
que documenten la ampliacion del plazo de los préstamos con garantia hipotecaria conce-
didos por la adjudicacion, construccion o rehabilitacion de la vivienda habitual realizadas
en el periodo de dos aiios a contar desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley 2/2008,
de 21 de abril, de medidas de impulso a la actividad economica, no quedardn exoneradas
de la obligacion de presentacion ante la oficina liquidadora». En parecidos términos se
pronuncia el citado Centro Directivo en su contestacion a la Consulta de 25 de mayo de
2009, a través de la cual se planteaba la cuestion relativa a si aquellas escrituras publicas
mediante las cuales se formaliza la constitucién o ampliacion del periodo de carencia de un
préstamo hipotecario pueden tener derecho a la aplicacion de los beneficios fiscales regulados
en los articulos 7 y 9 de la Ley 2/1994. En concreto, se consultaba si el establecimiento o
la ampliacién de un plazo de carencia, referido al capital o a los intereses de un préstamo
hipotecario, puede considerarse incluido en el concepto de «alteracion del plazo del préstamo»
al que se refiere el articulo 9 de la citada Ley 2/1994. A juicio de la DGT el establecimiento
o ampliacién de un plazo de carencia en un préstamo hipotecario tiene la consideracion de
alteracion del plazo del préstamo a efectos de lo previsto en el citado articulo 9 de la Ley
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Las escrituras de novacién de préstamos hipotecarios se hallan exentas de
la cuota gradual de AJD Documento Notarial. En efecto dispone el articulo 9
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de présta-
mos hipotecarios, en su redaccion actual otorgada por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, que: «Estardn exentas en la modalidad gradual de Actos Juridicos
Documentados las escrituras puiblicas de novacion modificativa de préstamos
hipotecarios pactados de comiin acuerdo entre acreedor y deudor, siempre que
el acreedor sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1.° de esta Ley
y la modificacion se refiera a las condiciones del tipo de interés, inicialmente
pactado o vigente. Conjuntamente con la modificacion del tipo se podrd pactar
la alteracion del plazo».

A la hora de determinar los documentos que deben presentarse a liquidacion,
habrd de tener presente lo dispuesto por el citado articulo 54.2, letra c), del
TRLITPyAJD, de conformidad con el cual: «No serd necesaria la presentacion
en las Oficinas Liquidadoras de (...) c) Las copias de las escrituras y actas
notariales que no tengan por objeto cantidad o cosa valuable y los testimonios
notariales de todas clases, excepto los de documentos que contengan actos
sujetos al impuesto si no aparece en tales documentos la nota de pago, de
exencion o de no sujecion». Nétese, por tanto, que la clave para determinar si
una escritura publica en concreto debe presentarse en la Oficina Liquidadora
estriba en comprobar si su objeto es cantidad o cosa valuable. Y, a este respecto,
precisa el apartado 3 del articulo 32 del Real Decreto Legislativo 1/1993 qué
debe entenderse por tal (es decir, por «cantidad o cosa valuable») del siguiente
modo: «Se entenderd que el acto es de objeto no valuable cuando durante toda
su vigencia, incluso en el momento de su extincion, no pueda determinarse la
cuantia de la base. Si esta no pudiese fijarse al celebrarse el acto, se exigird
el impuesto como si se tratara de objeto no valuable, sin perjuicio de que la
liquidacion se complete cuando la cuantia quede determinada».

Resulta, pues, necesario examinar la regulacién de la base imponible de la
cuota gradual para comprobar si en las escrituras publicas que documentan la
ampliacién del plazo de un préstamo hipotecario puede determinarse, en algtin
momento de la vida del referido préstamo hipotecario, la cuantia de la base
imponible.

Como ya hemos tenido ocasién de analizar, la base imponible de la cuota
gradual de la Modalidad AJD Documento Notarial del ITPyAJD estd regulada
en el articulo 30 del Real Decreto Legislativo 1/1993, cuyo apartado 1, parrafo
primero establece lo siguiente: «En las primeras copias de escrituras piiblicas

2/1994. Y aquellas escrituras publicas en las que se formalice la constituciéon o ampliacién
del periodo de carencia del préstamo pueden tener derecho a la aplicacién de los beneficios
fiscales regulados en el citado articulo 9 de la referida Ley 2/1994, siempre que concurran
los demas requisitos legales exigidos.
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que tengan por objeto directo cantidad o cosa valuable servird de base el
valor declarado, sin perjuicio de la comprobacion administrativa. La base im-
ponible en los derechos reales de garantia y en las escrituras que documenten
préstamos con garantia estard constituida por el importe de la obligacion o
capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses,
indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos andlogos. Si no
constare expresamente el importe de la cantidad garantizada, se tomard como
base el capital y tres aiios de intereses».

A priori, habiéndose concertado una ampliacién del plazo del préstamo hi-
potecario parece claro que, en principio, la escritura puiblica a través de la cual
se formalice dicha ampliacién del plazo no tendrd por objeto cantidad o cosa
valuable, ya que el contenido valuable (la suma total garantizada) ya tribut6 en
la constitucién del préstamo hipotecario. O, dicho de otro modo, como se indica
en la Resolucidn de la Direccion General de Tributos, de 14 de octubre de 1994:
«(...) El acto de contenido valuable que motiva la inscripcion registral es la
hipoteca, y el impuesto se exige sobre la base de las cantidades garantizadas
por el derecho real de hipoteca». Ahora bien, esta afirmacién solo es cierta
si la base imponible no se modifica. En otras palabras, la escritura publica de
ampliacién del plazo del préstamo hipotecario no tendrd por objeto, a efectos
de la cuota gradual de AJD Documento Notarial, cantidad o cosa valuable si
la suma total garantizada por todos los conceptos no varia.

Sin embargo esto no serd asi en el caso contrario, que es lo habitual, en
tanto en cuanto la ampliacién del plazo conlleva en general el devengo de nuevos
intereses y, en consecuencia, una modificacién de la suma total garantizada. Y
si se modifica la suma total garantizada la escritura publica si que tendrd un
contenido valuable, precisamente el correspondiente a la modificacién de la
suma total garantizada, que no ha tributado previamente“.

A mayor abundamiento, y como argumento definitivo e incontestable al
postulado de que la escritura publica que documenta la ampliacién del plazo de
un préstamo hipotecario tiene por objeto cantidad o cosa valuable, se encuentra
el hecho de la mera existencia de la exencion de la cuota gradual de AJD Do-
cumento Notarial, anteriormente aludida y regulada en el articulo 9 de la Ley
2/1994.Y es que, si existe una exencion de la cuota gradual para la novacién
modificativa de los préstamos hipotecarios que cumplan los requisitos de la
referida Ley 2/1994 (uno de cuyos supuestos es precisamente la alteracion del
plazo del préstamo hipotecario), serd debido a que tales escrituras publicas estin

4 El acto de contenido valuable que motiva la inscripcion registral es la hipoteca, exi-
giéndose el Impuesto sobre la base de las cantidades garantizadas por el derecho real de
hipoteca y quedando constituida la base imponible por el importe de la obligacién o capital
garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas
por incumplimiento u otros conceptos andlogos.
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sujetas a la cuota gradual, ya que en caso de no sujecion (por falta de conteni-
do valuable) no se precisaria exencién alguna. En consecuencia, las escrituras
publicas que documenten la ampliacién del plazo de los préstamos con garantia
hipotecaria concedidos para la adquisicidn, construccion y rehabilitacion de la
vivienda habitual no estdn incluidas en el supuesto de excepcion de la obligacién
de presentacion en las Oficinas Liquidadoras a que se refiere el articulo 54.2.c)
del TRLITPyAJD, que exonera de tal obligacién a las copias de las escrituras
y actas notariales que no tengan por objeto cantidad o cosa valuable, ya que
dichas escrituras publicas si tienen tal objeto.

Tal y como sefiala la DGT en su contestacién a la Consulta de 1 de abril
de 2009, tratindose de una operacion de ampliacion de un préstamo hipotecario
redistribuyendo la carga hipotecaria a consecuencia de una nueva divisién ho-
rizontal, su base imponible a efectos del ITPyAJD no estard constituida por la
responsabilidad hipotecaria total, sino tan solo por la afiadida en la ampliacién,
entendiéndose que la base imponible debe fijarse en funcién del incremento de
la responsabilidad hipotecaria, es decir, por el importe del principal ampliado
mads los correspondientes intereses pactados y las cantidades que se hayan es-
tipulado para costas y gastos.

Y, por lo que respecta a la redistribucién de la carga hipotecaria del préstamo,
dado que el objeto valuable lo constituye la propia hipoteca que se redistribuye,
esta serd la base sobre la que deberd girarse el gravamen gradual del documento
notarial. En consecuencia la base imponible estard constituida por la suma del
valor inicial del préstamo mds el de la ampliacién del mismo, los correspon-
dientes intereses pactados y las cantidades que se hayan estipulado para costas
y gastos, ya que el acreedor podrd repetir por la totalidad de la suma asegurada
contra cualquiera de las fincas adquiridas.

Por su parte, en su Resolucién de 26 de mayo de 2009, se plante6 la DGT
la cuestion relativa a si las escrituras publicas a través de las cuales se formaliza
la constitucién o ampliacién del periodo de carencia de un préstamo hipoteca-
rio pueden tener derecho a la aplicacién de los beneficios fiscales establecidos
en los articulos 7 y 9 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién
y Modificacién de Préstamos Hipotecarios. Concretamente se consultaba si el
establecimiento o la ampliacién de un plazo de carencia, referido al capital o a
los intereses de un préstamo hipotecario, puede considerarse incluido dentro del
concepto de «alteracién del plazo del préstamo» al que se refiere el articulo 9
de la citada Ley.

Tal y como resolvid el citado Centro Directivo tendrian derecho a la apli-
cacién de los beneficios fiscales de la Ley 2/1994 aquellas escrituras publicas
a través de las cuales se formalizase la constitucién o ampliacién del periodo
de carencia de un préstamo hipotecario. Y el establecimiento o la ampliacién
del llamado periodo de carencia de un préstamo supone la exoneracion del
cumplimiento de la obligacion a cargo del prestatario de satisfacer los intereses
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y de la devolucién del principal del préstamo durante un determinado periodo
temporal. En consecuencia aquellas escrituras puiblicas a través de las cuales
se formalice la constitucién o ampliacion del periodo de carencia de un présta-
mo hipotecario podran tener derecho a la aplicacién de los beneficios fiscales
regulados en el articulo 9 de la citada Ley 2/1994, siempre que concurran los
restantes requisitos legales exigibles al efecto®’.

En resumen, la escritura publica de ampliacién de préstamo hipotecario
retine el conjunto de requisitos previstos en el articulo 31.2 del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos para poder quedar sometida al gravamen gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados. Y, por lo que respecta a la determinacién de su base imponible, su
importe se fijard atendiendo al incremento de la responsabilidad hipotecaria, es
decir, por el importe del principal de la ampliacién, mas los intereses pactados
y las cantidades estipuladas para costas y gastos.

Igualmente el TEAC ha tenido ocasion de referirse a la tributacién de estas
operaciones consistentes en la ampliacion de un préstamo hipotecario y distri-
bucién de la responsabilidad hipotecaria, entre otras, en su Resolucién de 2 de
diciembre de 2009. Concretamente a través de dicha Resolucién se analizaba la
cuestion relativa a la determinacién de la base imponible del ITPyAJD en los
casos de ampliacion del préstamo hipotecario y redistribucién de la responsabi-
lidad hipotecaria entre las fincas resultantes de una declaracién de obra nueva
y divisién horizontal.

Tal y como se encargé de recordar el TEAC, en lo que respecta a la dis-
tribucion de la responsabilidad hipotecaria, su tributacién por la cuota gradual
del concepto Actos Juridicos Documentados (Documentos Notariales) fue ya
refrendada en su dia por el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de octubre
de 2003, dictada al resolver un recurso de casacion en interés de ley, que fija
la doctrina legal.

47 Analizaba ademds la citada Resolucién de la DGT, la tributacién de otras dos operaciones
de modificacion de las cuestiones de un préstamo hipotecario. En primer lugar, la cuestion
relativa al régimen de tributacion aplicable a una operacién consistente en el otorgamiento de
una escritura publica en la que se formaliza la ampliacién de un préstamo hipotecario concedido
por una entidad financiera, estimando el citado Centro Directivo que dicha operacién estard
sujeta a la cuota gradual de la Modalidad de Actos Juridicos Documentados, Documentos
Notariales, quedando integrada la base imponible por la responsabilidad hipotecaria afiadida
en la ampliacion, es decir, por el importe del principal ampliado, mas los correspondientes
intereses pactados y las cantidades que se hayan estipulado para costas y gastos. Y, en segundo
término, el otorgamiento de escrituras publicas que documentan la ampliacion del plazo de los
préstamos con garantia hipotecaria, seilalandose en el presente caso que el acto de contenido
valuable que motiva la inscripcién registral es la hipoteca. En dicha ampliacién del plazo
del préstamo hipotecario el contenido valuable que constituird la base imponible de la cuota
gradual de AJD, Documentos Notariales, serd el correspondiente a la modificacién de la suma
total garantizada, que no ha tributado previamente.

* Véase, en este sentido, la contestacion de la DGT a la Consulta de 8 de junio de 2010.
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En el presente supuesto, en la ampliacion del crédito con garantia hipo-
tecaria, la base imponible estaria constituida por el incremento patrimonial
que se deriva de la ampliacién, si bien estaba exento. Y, en cuanto a la tribu-
tacion de la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, deberia haberse
practicado liquidacién por la redistribucién de la inicial hipoteca constituida
sobre las primitivas parcelas, sobre las que posteriormente, tras ser agrupadas,
se realizé la obra nueva y la divisién horizontal, es decir la liquidacién esta-
ria integrada, exclusivamente por el importe total garantizado por la hipoteca
constituida en escritura piblica (crédito hipotecario inicialmente concedido), ya
que la redistribucién de la responsabilidad hipotecaria se limit6 a la cantidad
inicialmente garantizada sobre las fincas que posteriormente se agregaron en
una, siendo el resto una ampliacién de la hipoteca (modificacién que produce
un incremento patrimonial en el acreedor hipotecario y que, por tanto, deberia
tributar como ampliacién de derecho) ampliacién que recay6 sobre el tnico
objeto existente en el momento en que se produjo, como fue el resultado de la
declaracién de obra nueva y division horizontal del edificio construido sobre
el solar que resulté de la agregacion de las fincas primitivas, siendo absolu-
tamente necesario e imprescindible, en lo que respecta a la ampliacién de la
hipoteca, de conformidad con los articulos 119 de la Ley Hipotecaria y 216
del Reglamento, determinar la cantidad o parte de gravamen de que cada una
de las fincas debia responder.

De este modo concluyé el TEAC que no se estaba en realidad ante un su-
puesto de distribucién voluntaria, motivo por el cual no resultaba posible hablar
de la existencia de un negocio juridico auténomo, ya que dicha responsabilidad
nace necesariamente distribuida, no existiendo mds que un hecho imponible que
es la ampliacién del préstamo hipotecario. Asi las cosas, con motivo de la ope-
racioén consistente en la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria estimo
el TEAC que la base imponible habria de quedar integrada por el importe del
préstamo inicial que se redistribuye mas los intereses y costas correspondientes®.

4 Acerca de la tributacion de estas operaciones de ampliacién de un préstamo hipotecario,
puede consultarse igualmente la sentencia del TSJ de Madrid, de 14 de diciembre de 2009,
a través de la cual se analizé un concreto supuesto de autos en el que la parte demandante
sostenia que la escritura publica de ampliacion del préstamo hipotecario inicialmente conce-
dido no debia tributar por AJD por el total importe del crédito hipotecario ya que, al haber
satisfecho ya el referido impuesto por el importe del préstamo concedido en un principio,
ahora ya no procedia exigir el Impuesto sino por la cantidad en que se amplié. Por su parte
la Administracién consideré que existian dos hechos imponibles diferentes, ampliacion del
préstamo hipotecario y distribuciéon de aquel entre nuevas y distintas fincas. De conformidad
con lo declarado por el Tribunal en el supuesto de autos debia desestimarse el recurso, ya
que la escritura publica objeto de controversia no se limit6 a la ampliacion del crédito hipo-
tecario sino que también modificaba el importe de la garantfa hipotecaria y lo distribuia entre
determinadas fincas resultantes de la previa declaracién de obra nueva y division horizontal,
quedando otras liberadas de la citada carga.
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IV. CANCELACION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS

De acuerdo con lo establecido en el articulo 7.1.B) del TRITPyAJD, solo
constituye hecho imponible de la Modalidad de TPO la constitucién de derechos
reales, pero no las sucesivas fases de la vida de estos, salvo cuando determinen
una ampliacion posterior de su contenido*’.

La simplificacién llevada a cabo en el aspecto material del hecho imponible
resulta pues clara. Ahora bien, conviene no olvidar que las alteraciones subjetivas
operadas en la titularidad de los derechos gravados (caso, por ejemplo, de las
cesiones o de las subrogaciones) quedan sujetas a gravamen como transmisio-
nes de derechos, de acuerdo con lo dispuesto en la letra A) del articulo 7.1 del
Texto Refundido?'.

Por otra parte, y como bien ha precisado MuN0z DEL CASTILLO®?, cabe
plantearse hasta qué punto la indeterminacién que caracteriza a la configuracion
del concepto de «ampliacién» del contenido de los derechos puede llegar a
originar que vuelvan a tributar determinadas vicisitudes de los actos y negocios
juridicos gravados (esto es, diversas alteraciones objetivas), al margen de que
la intencién del legislador sea la de someter a gravamen Unicamente las rela-
ciones juridicas constitutivas de los derechos. Asi podria suceder, por ejemplo,
tratdndose de modificaciones de la cuantia de una pensién o de la prérroga de
un arrendamiento o de una fianza.

En todo caso, la extincién de los derechos reales (entre los que se incluye
la cancelacién de la hipoteca) no constituye hecho imponible por la primera de
las Modalidades del Impuesto, con independencia de que se trate de un préstamo
concedido por un particular o por una entidad financiera. Ello implica, a su vez,
la aplicacién del articulo 31.2, dado que ha de documentarse necesariamente en
escritura publica para permitir su acceso al registro.

A este respecto, precisa el articulo 74.3 del Reglamento del Impuesto que:
«Al mismo gravamen gradual de actos juridicos documentados quedardn sujetas
las primeras copias de escrituras notariales que documenten la extincion de
préstamos de cualquier clase, siempre que sean inscribibles en el Registro de
la Propiedad o en el Registro Mercantil».

% Tal y como precisa MuNOz DEL CASTILLO, J. L., «Articulo 7», en la obra colectiva
Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
Thomson-Civitas, 2004, pag. 109, ya con anterioridad la Ley de 21 de junio de 1980 opt6 por
no considerar como actos sujetos determinadas alteraciones de los actos y negocios juridicos.
Asi sucedia, por ejemplo, con la modificacién, prérroga, transmision y extincién de los actos
y negocios juridicos gravados. En cambio la extincién si que constituia hecho imponible por
la Modalidad de TPO en el antiguo TR de 1967.

51 Asi se deriva, ademads, de la regulacién contenida en los articulos 11 y 16 del Real
Decreto Legislativo 1/1993.

32 MuRNoz DEL CASTILLO, J. L., «Articulo 7», ob. cit., pag. 109.
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Aquellas escrituras notariales que documenten la extincién de préstamos hi-
potecarios se encuentran sujetas al gravamen gradual, dado que son inscribibles
en el Registro de la Propiedad. Y ello debido a que, a diferencia de lo que sucede
respecto de la constitucion, la cancelaciéon de préstamos no tributa en ningtn
caso por la Modalidad Transmisién Patrimonial Onerosa, puesto que ni la extin-
cion de préstamos ni la de derechos reales (cancelacion de hipoteca) constituye
hecho imponible de dicha Modalidad. Por tanto, siendo el préstamo hipotecario
la cancelacion de la garantia habria de formalizarse en escritura publica para
tener acceso al Registro, reuniendo el documento notarial todos los requisitos
exigidos al efecto por el articulo 31.2 del TR para ser gravado por la Modalidad
de AJD, cuota variable.

Todas las cancelaciones de préstamos hipotecarios quedarian pues sujetas a
la cuota gradual, con independencia de la condicién del prestamista. La condi-
cién de sujeto pasivo recaeria sobre el prestatario, es decir, sobre aquella persona
en cuyo interés se expide la escritura, liberandose asi de gravamen su propiedad.

Hasta el 31 de diciembre de 2000, la base imponible derivada de estas
operaciones de cancelacién de la hipoteca se calculaba de la misma forma que
en los supuestos de constitucion de préstamo hipotecario, quedando integrada
la misma por el valor total de la obligacién garantizada (principal, intereses,
indemnizaciones, penas por incumplimiento, etc.).

Ahora bien, con efectos desde el dia 1 de enero de 2001 la cancelacién
de préstamos hipotecarios disfruta de exencién en el Impuesto, de acuerdo
con lo establecido en el nimero 18 del articulo 45.1.B) del Texto Refundido,
introducido a través del articulo 6.2 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Declara concretamente
este nimero 18.° del citado precepto que quedan exentas: «Las primeras copias
de escrituras notariales que documenten la cancelacion de hipotecas de cual-
quier clase, en cuanto al gravamen gradual de la modalidad Actos Juridicos
Documentados que grava los documentos notariales»>*.

3 Asi tuvo oportunidad de precisarlo el TS, entre otras, en sus sentencias de 24 de
febrero de 1996, 21 de mayo de 1998 y 30 de octubre de 1999. Mas recientemente puede
consultarse la STSJ de Castilla y Ledn, de 21 de mayo de 2008, relativa a los criterios de
determinacién de la base imponible del IAJD derivada de los préstamos hipotecarios en los
supuestos de cancelacion parcial, y en la que se declara que en los supuestos de cancelacion
parcial de préstamos hipotecarios la base imponible del IAJD no viene determinada por la
suma de las cantidades garantizadas en su dia (en el presente caso, el principal, los intereses,
las costas y los gastos), a pesar de que ello pudiera considerarse correcto en los supuestos
de constitucién del crédito hipotecario, y tampoco por la diferencia resultante entre el total
responsabilizado en su dia y aquel que hubiese quedado pendiente de amortizacion. Dicha
base vendria determinada por la parte del principal del préstamo, asi como por los intereses
devengados dicha suma hasta la fecha actual.

3 Véase, a este respecto, entre otras, la contestacién de la DGT a la Consulta de 7 de
mayo de 2007, en la que se afirma que estd exenta del Impuesto la cancelacion de hipotecas.
Tal y como precisa el citado Centro Directivo: «La escritura puiblica de cancelacion de una
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En la actualidad, por tanto, los documentos notariales de cancelacién de
hipoteca no se encuentran sujetos a la Modalidad de AJD, cuota variable. To-
dos los documentos notariales formalizados con efectos desde el 1 de enero de
2001, fecha de entrada en vigor de la Ley 14/2000, que contengan cancelacién
de hipotecas de cualquier clase gozan de exencién por la Modalidad de AJD,
cuota variable. Piénsese, ademds, que falta el requisito exigido en el articulo 31.2
del Texto Refundido consistente en tener por objeto cantidad o cosa valuable
ya que, con caricter previo ha quedado cumplida la obligacién garantizada,
constituyendo una realidad la cancelacién econémica.

A través de su sentencia de 23 de marzo de 2009 analiz6 el TSJ de Murcia
una operacién en virtud de la cual la parte actora impugné el documento que se
pretendia liquidar, al estimar que no reunia ninguna de las caracteristicas esta-
blecidas en el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. Sostenia
la recurrente que en el concreto supuesto de autos analizado no se producia
acto inscribible alguno de los que menciona el articulo 31.2 de la Ley del Im-
puesto, sefialdndose ademds que la cancelacién de las hipotecas se solicitdé no
en la escritura de dacién, sino en un documento privado dirigido al registrador
de la Propiedad. Pues bien, a juicio del Tribunal si se atiende a las clausulas
contenidas en la escritura publica se observa que en la escritura en cuestion no
existe solicitud de cancelacién de la hipoteca, sino que la cancelacion se produjo
a través de una instancia dirigida al registrador de la Propiedad.

Como es sabido, las inscripciones efectuadas en virtud de una escritura
publica no se cancelan sino por otra escritura o documento auténtico en el
cual preste su consentimiento para la cancelacién la persona para la cual se
hubiere hecho la inscripcidon. No obstante, y como excepcidn a esta regla gene-
ral, se autoriza la cancelacién prescindiendo del negocio ad hoc o del llamado
«principio del consentimiento formal», pudiendo efectuarse la cancelacién sin
dichos requisitos cuando el derecho inscrito o anotado quede extinguido por
declaracion de la ley o resulte del mismo titulo en cuya virtud se practicé la
inscripcion; es decir. Tiene lugar asi la regulacién de una cancelacién auto-
mitica y de oficio.

La extincién legal viene establecida en el articulo 1192 del Cédigo Civil,
de conformidad con el cual queda extinguida la obligacién desde que se retinan
en una misma persona los conceptos de acreedor y deudor. Debido a ello el
articulo 190 del Reglamento Hipotecario, cuando regula la cancelacién de un
derecho inscrito porque el mismo se haya extinguido por confusién de derechos,
no exige necesariamente un asiento especial de cancelacion ni la prestacion de
consentimiento o declaracién de voluntad, sino una mera solicitud al registrador
que practicard la cancelacién en el mismo asiento del que resulte la extincidn

hipoteca sobre una vivienda estd sujeta pero exenta a la cuota gradual de la Modalidad de
AJD, encargada de sujetar los Documentos Notariales».
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por confusién, extendiendo nota de referencia al margen de la inscripcién can-
celada. En consecuencia, si la Ley no exige un negocio juridico ad hoc para la
cancelacion de una hipoteca por confusion de derechos, sino una mera solicitud
al registrador (que es lo que se produjo en el supuesto de autos analizado),
resulta claro que no concurre uno de los requisitos contenidos en el articulo 31
del Texto Refundido del Impuesto, cual es la inexistencia de una primera copia
de escritura o acta notarial.

A la determinacién de la base imponible a efectos del Impuesto en estas
operaciones de cancelacion de préstamos hipotecarios se refirid igualmente el
TSJ de Andalucia en su sentencia de 4 de septiembre de 2009, sefialandose al
efecto que la base imponible para el IAJD no viene determinada por la suma
de las cantidades garantizadas en su dia (en el presente caso el principal, inte-
reses, costas y gastos), sino por la cantidad que efectivamente fue amortizada
con antelacién al vencimiento del préstamo por el sujeto pasivo, tal y como
declar6 el TS en su sentencia de 28 de diciembre de 2002, a la que se remite
la de 6 de octubre de 2004 .

Ni que decir tiene que la exencién se aplica tanto a las cancelaciones totales
como a las parciales, y tanto a las hipotecas inmuebles como a las muebles.
En este sentido el precepto se limita a aludir a la «cancelacién de hipotecas
de cualquier clase».

Téngase presente, para finalizar, que goza igualmente de exencién el do-
cumento notarial a través del cual se formaliza la cancelacién de la condicién
resolutoria explicita a la que eventualmente pueda sujetarse la compraventa de
un bien inmueble. Y ello debido a que presentan el mismo régimen tributario
las operaciones de constitucion de hipoteca en garantia del precio aplazado en
la compraventa de un bien inmueble y las de constitucién de condicién reso-
lutoria explicita®.

3 En el concreto supuesto de autos analizado de la escritura publica de cancelacion parcial
de hipoteca resultaba que la demandante habia abonado a la entidad prestamista la cantidad de
1.000.000.000 de las antiguas pesetas, por lo que estim6 el Tribunal que dicha cantidad debia
considerarse la base imponible del Impuesto, como figura en la autoliquidacion presentada en
su dia. Lo contrario llevaria al absurdo de que, producidas varias cancelaciones parciales, en
todas ellas se tomara como base imponible el importe originario del préstamo.

% De hecho, en la medida en que el documento notarial a través del cual se cancela la
condicion resolutoria explicita en el Registro de la Propiedad suele ser un acta notarial (al
igual que suele plantearse en los supuestos de cancelacién de hipotecas), cabria pensar que
la redaccién de este articulo 45.1.B).18.° del TR resulta incorrecta, al referirse unicamente a
las escrituras notariales.
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RESUMEN

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES

IMPUESTO SOBRE ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS
CUOTA VARIABLE

PRESTAMO HIPOTECARIO

El presente articulo tiene por objeto
analizar, tomando como punto de referen-
cia la importante y mds reciente doctrina
Jurisprudencial y administrativa elaborada
al respecto, la tributacion de los présta-
mos hipotecarios en la cuota gradual del
Impuesto sobre Actos Juridicos Documen-
tados. A tal efecto el autor centra su and-
lisis en las operaciones de constitucion,
ampliacion y cancelacion de préstamos
hipotecarios, siendo objeto de estudio
ademds diversas cuestiones conflictivas
tales como, por ejemplo, el régimen fiscal
aplicable a aquellas operaciones de am-
pliacion de un préstamo hipotecario redis-
tribuyendo la carga hipotecaria a conse-
cuencia de una nueva division horizontal o
a las operaciones en las que se produce la
subrogacion en un préstamo con garantia
hipotecaria, ademds de fianza.

ABSTRACT

TRANSFER TAX
STAMP DUTY
VARIABLE FEE LOAN
MORTGAGE LOAN

This article aims to analyze, taking as
reference the most recent and important
case law and administrative elaborate on
the taxation of mortgages in the share-out
of stamp duty tax. To this end the author
focuses his analysis on the operations of
establishment, expansion and cancella-
tion of mortgage loans, also being stud-
ied various contentious issues such as, for
example, the tax regime applicable to those
operations to extend a mortgage redistrib-
uting mortgage burden as a result of a new
horizontal division or operations in which
the substitution occurs in a home equity
loan, plus deposit.
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