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Demandante: D./Dfia.

PROCURADOR D./Diia.

Demandado: BANKIA

PROCURADOR D./Diia.

SENTENCIA N©°

En San Lorenzo de El Escorial, a siete de febrero de dos mil
diecinueve.

Vistos por DAfa. , Magistrada titular del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de San Lorenzo de
El Escorial, los presentes autos de juicio ordinario seguidos ante este
Juzgado con el nimero a instancia, como parte demandante,
de D. _ representado por la Procuradora Dia.

y asistido por el Letrado D. Manuel

Hernandez Garcia, en ejercicio de accidén de nulidad parcial de contrato

bancario contra la entidad Bankia, SA, representada por el Procurador D.
y asistida por el Letrado D.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La Procuradora Diia. , en
nombre y representacion de D. formulo,
mediante escrito presentado ante el Juzgado Decano de los de este
partido judicial, demanda de juicio declarativo ordinario, conforme a las
prescripciones legales y contra la entidad Bankia, SA, en la que
solicitaba, previa alegacion de los hechos y los fundamentos de derecho
que consideré de aplicacion y aportacion de los documentos en que
fundaba su derecho a la tutela judicial que pretendia, que se dictara
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Sentencia comprensiva de los siguientes pronunciamientos declarativos y
de condena:

"19) Se declare NULIDAD DE LA CLAUSULA DEL PRESTAMO
HIPOTECARIO IMPUESTA A MI MANDANTE POR LA

DEMANDADA, POR LA QUE SE IMPONE A MIS REPRESENTADOS
EL PAGO DE LOS GASTOS DE CONSTITUCION DE LA HIPOTECA,

los cuales ascienden a 3.789,94 E.

20) Se condena a la entidad financiera demandada a eliminar
condicion general del contrato de préstamo hipotecario sefialado con
anterioridad.

39) Se condene a la DEMANDADA AL REINTEGRO DE LAS
CANTIDADES INDEBIDAMENTE COBRADAS en aplicacion de la
clausula impugnada.

40) Se condene a la DEMANDADA AL ABONO DE LOS
INTERESES LEGALES DEVENGADOS.

59) Se condene expresamente a las COSTAS GENERADAS A LA
PARTE DEMANDADA.”

Segundo.- Turnada que fue la indicada demanda a este drgano
judicial, la misma fue admitida a tramite y ordenado su traslado a la
parte demandada, haciéndole entrega de copia del escrito de demanda y
de los documentos acompafiados, emplazandola para que la contestaran
en el plazo de los veinte dias siguientes.

El Procurador D. ' formuld escrito de
contestacion a la demanda en la representacion procesal de la entidad
Bankia, SA, ello conforme a los hechos y fundamentos de derecho que
estimé pertinentes, instando que, previos los trémites oportunos, se
dictara “(...) sentencia por la que se desestimen integramente las
pretensiones formuladas por la actora con expresa condena en costas a
la misma.”

Tercero.- Tenida la parte demandada por comparecida y por
contestada la demanda en tiempo y forma, se convocd a las partes para

la celebracion de la  audiencia previa al juicio para el debido
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cumplimiento de las finalidades que le son propias (arts. 414 y ss. de la
LEC).

En el desarrollo del acto se evidencid la subsistencia del litigio,
las partes se afirmaron y ratificaron en sus escritos, se sefiald la no
formulacion de excepciones procesales, se pronunciaron las partes
sobre los documentos y dictamenes aportados por la contraria hasta
ese momento, se fijaron los hechos controvertidos y se formuld la
proposicion de prueba sin que resultara admitida ninguna adicional a la
documental acompafiada a los escritos rectores del procedimiento,
quedando seguidamente las actuaciones conclusas y vistas para
Sentencia sin necesidad de previa celebracion de juicio de conformidad
con la prevision recogida en el articulo 429.8° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- D. acciona contra la entidad
Bankia, SA, instando la nulidad parcial del contrato de préstamo
hipotecario suscrito el 28 de junio de 2006, concretamente de la clausula
quinta por estimarla condicidon general de la contratacion en vinculo
concertado con consumidor y por ello abusiva en la parte destinada a
prever a cargo del prestatario los gastos de escrituracion, inscripcion,
impuestos, tasacion y gestoria y, como consecuencia de ello, la
restitucion de la suma abonada por tales conceptos con mas el interés
legal correspondiente.

La mercantil Bankia, SA, contesté a la demanda oponiéndose con
base en las siguientes objeciones y argumentos: improcedencia del
pretendido mero automatismo entre la accion de nulida y la de
reclamacion de cantidad; el actor fue informado de las condiciones fruto
de las negociaciones entre las partes en las que se le concedia el
préstamo y le fueron ofrecidos varios tipos de condiciones para el
préstamo hipotecario; el actor ejercité su derecho a leer por si la
escritura, la lectura se vio complementada con las explicaciones ofrecidas
por el notario y aquel no opuso objecion al propuesto reparto de costes
ni hizo contraoferta alguna; la clausula quinta es conforme a las
previsiones publicadas por el Banco de Espana en su Guia de acceso al
préstamo hipotecario; el actor prestd su conformidad expresa al pago de
los gastos ahora reclamados y ha guardado silencio durante los afios
transcurridos desde la contratacion, llevando a cabo ahora una actuacion
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en contra de sus propios actos; la clatsula quinta establece con claridad
los gastos a cargo del prestatario y ninguno de ellos corresponde por ley
al prestamista; es erréneo considerar que la eventual nulidad de la
clausula impugnada implique de manera automatica la restitucion de los
importes abonados.

Segundo.- Bosquejados los términos de la controversia,
conformada por las partes en uso de su poder de disposicion sobre el
objeto del proceso y del debate con las alegaciones vertidas, por la
actora en el escrito rector del procedimiento y por la demandada en
obligada correlacion en escrito de litiscontestatio, ha de centrarse y
limitarse el analisis tan solo a aquellas que inciden auténticamente en la
pugna vigente entre quienes contienden, trasladada y sometida a
decision judicial y por necesario orden ldgico.

Se parte de la no discusion sobre el concierto de vinculo
obligacional entre las partes, sus notas configuradoras y caracteristicas
esenciales y sobre los concretos efectos generados a su inicio y durante
su tiempo de vida o vigencia, definiéndose la liza en el acto de audiencia
previa en los términos recogidos en la grabacion que la documentd vy la
intervencién activa y sucesiva de ambas partes en correspondencia con
las alegaciones contenidas en sus respectivos escritos (existencia de
negociacion o imposicion de la cldusula; abusividad; falta de
transparencia; condicion de consumidor del actor; consecuencias de la
nulidad).

Tercero.- Nulidad de las estipulaciones relativas a determinados
gastos derivados del contrato de hipoteca.

Al iniciar el estudio de las cuestiones planteadas se impone la
necesidad de examinar si en el caso concreto trasladado el producto
litigioso cumple o no con la normativa aplicable reguladora de las
condiciones generales de la contratacion y la proteccion de los
consumidores, especialmente en lo relativo a la transparencia de la
cldusula general incorporada al contrato.

La cldusula cuestionada es la 52 de las FINANCIERAS (GASTOS A
CARGO DEL PRESTATARIO) obrante a los folios 14 a 16 de la escritura
de préstamo con garantia hipotecaria otorgada el 28 de junio de 2006.

Se impugna mediante la demanda esta estipulacion, alzandose y
reclamando determinados conceptos ya abonados por el actor. Asi:
351,40 euros por notaria; 125,36 euros por Registro de la Propiedad;
255,95 euros por gestoria; 2.487,75 euros por Impuesto sobre
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cualesquiera que estos sean, llegando a suplir y en ocasiones a
contravenir las normas legales que contienen concretas previsiones al
respecto. Recuerda, en este sentido, el contenido de los arts. 89.3,
89.3.39 letras a) y c), 89.3.42 y 89.3.59, que declaran abusivas las
clausulas que impongan al consumidor asumir costes que debe asumir el
empresario, tributos en los que el sujeto pasivo es el profesional, bienes
0 servicios complementarios o accesorios no solicitados, o gastos de
tramitacion que correspondan al empresario.

No se pronuncio sobre el resultado concreto de la atribucion de
gastos entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que,
en el control realizado en el marco de una accidn colectiva en defensa de
los intereses de consumidores y usuarios, declard abusivo que se
imputaran indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e
impuestos derivados de la operacion. A falta de negociacién
individualizada o pacto, se considerd abusivo que se cargaran sobre el
consumidor gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales
aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las partes segtin el
tipo de actuacién (documentacion, inscripcidn, tributos). Sobre esa base
de la abusividad de la atribucion indiscriminada y sin matices del pago de
todos los gastos e impuestos al consumidor (en este caso, el
prestatario), deberian ser los tribunales quienes decidieran y concretaran
en procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los
consumidores, como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos
de la operacion.

Lo que se cuestiona no atafie a la incorporacién al contrato de la
clausula ni a su transparencia sino que se trata de abusividad en sentido
estricto, por lo que el hecho de que el prestatario pudiera haber conocido
la cldusula (quedando ésta incorporada vélidamente al contrato e incluso
superando el control reforzado de transparencia desarrollado
extensamente por la jurisprudencia con ocasién de la impugnacién de las
llamadas "clausulas suelo") no excluye que la accién de nulidad pueda
ser estimada si, aun superando ese doble control, se cumplen los
requisitos exigidos por el art. 82.1 TRLGDCU, esto es: cldusula no
negociada individualmente y que en contra de las exigencias de la buena
fe cause, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes en el contrato;
debiendo tenerse en cuenta asimismo las cldusulas que expresamente
define la ley como abusivas.

Aun consabido, debe recordarse como teniendo la entidad
prestamista la condicidn de empresario y la parte prestataria la de
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transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados; 569,48
euros por tasacion del inmueble.

La labor de preguntarse por el caracter abusivo o no de la clausula
de que se trata, aquella que impone determinados conceptos y su coste
al prestatario, halla escaso recorrido al haber sido ya afrontada e
iluminada por el Tribunal Supremo (vid. SSTS de 23 de diciembre de
2015 y 15 de marzo de 2018) y de manera reciente y esencialmente
coincidente, aun con pronunciamiento sobre cuestiones aun no tratadas,
en las Sentencias del Pleno 44, 46, 47, 48 y 49/209, de 23 de enero.

La primera de tales Sentencias declara: “Y quien tiene el interés
principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo
con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un
titulo ejecutivo (articulo 517 LEC), constituye la garantia real (arts. 1875
CC y 2.2 LH) y adquiere la posibilidad de ejecucion especial (art. 685
LEC). En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una
minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer
su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la
normativa reglamentaria permitiria una distribucién equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca ,
no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del
prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacion que
ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de wuna negociacion
individualizada; y que, ademas, aparece expresamente recogida en el
catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2
TRLGCU)."

La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en la redaccion vigente en la fecha en la que
se celebro el contrato de préstamo hipotecario génesis de la contienda
(28 de junio de 2006) y, por ello, anterior a la reforma operada por Ley
44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios, ya definia las clausulas abusivas en el articulo
10 bis.1 y remitia a la relacion contenida en su disposicion adicional
primera, concretamente, en cuanto ahora interesa, al apartado 22 de la
misma.

Aquella Sentencia del Tribunal Supremo (23 de diciembre de
2015) destaca la generalidad y extension de la clausula, que pretende
atribuir al consumidor todos los costes derivados de la contratacion
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consumidor, cuestién que no admite duda pese a ser fijada como
controvertida por decision de las partes, la ley tuitiva de los
consumidores y usuarios impone la carga de la prueba al primero, pues
el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente debera acreditarlo. El esfuerzo probatorio
desplegado en el caso enjuiciado en cuanto a este esencial extremo (si
se negocio con el cliente) fue manifiestamente insuficiente o mas bien
nulo, pues ninguna actividad auténticamente eficaz se aportd.

La prueba que exige la LGDCU impone demostrar que en la fase
precontractual efectivamente se ha producido una negociacion que
implicaba a la concreta clausula, en el presente caso la relativa a los
gastos derivados de la operacion. Esto es, que la misma ha sido fijada
con intervencion y teniendo en cuenta a ambas partes.

La lectura de las estipulaciones cuestionadas y la valoracion
ponderada y conforme a los criterios aplicables a la prueba documental,
Unica practicada, permite concluir que se trata de una cldusula
impuesta, que provoca un evidente desequilibrio entre las partes,
perjudicando al cliente consumidor que debera hacer frente al pago de
todos los gastos con aumento del coste de la operacion.

Lo anterior conlleva que se declare la nulidad de pleno derecho de
la clausula financiera 52 en cuanto impone al prestatario los gastos de
constitucién de la garantia real en contrato de préstamo (escrituracion,
inscripcion, impuestos, tasacion y gestoria).

Cuarto.- Consecuencias de la declaracion de nulidad por

abusividad de clausulas sobre gastos.
El Tribunal Supremo en su Sentencia de 15 de marzo de 2018

preciso el alcance y sentido de la previa y reiteradamente citada de 23
de diciembre de 2015 al sefialar que: “Sobre esa base de la abusividad
de la atribucion indiscriminada y sin matices del pago de todos los gastos
e impuestos al consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los
tribunales quienes decidieran y concretaran en procesos posteriores,
ante las reclamaciones individuales de los consumidores, como se
distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion.”

Reciente atencion ha dedicado el Pleno de la Sala de lo Civil a la
materia en las ya citadas Sentencias 44, 46, 47, 48 y 49/209, de 23 de
enero, en las que en cuanto a este efecto se ha limitado a hacer remision
a lo ya sentado.
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La declaracion de nulidad, por su caracter abusivo, de
determinadas estipulaciones del contrato, conduce a su absoluta
inaplicacion, sin moderacion posible.

No obstante, a considerar esa clausula, o parte de ella, como no
puesta no puede anudarse sin mas la consecuencia de que todos los
conceptos contemplados sean de cargo de la prestamista sino que debe
procederse a su analisis individualizado para discernir, segun la
normativa aplicable en cada caso, cual de los contratantes debera
soportarlos, y en qué proporcion.

Tras la habida disparidad de criterios, este es el seguido
mayoritariamente por las Audiencias Provinciales y las dos Sentencias del
Tribunal Supremo de fecha 15 de marzo de 2018 (“En consecuencia,
debemos analizar cada una de las partidas cuyo importe fue cargado a
los actores, consumidores y prestatarios, y verificar si desde la
perspectiva de la legalidad vigente fue correcto o, por el contrario, debio
cada uno de sus importes ser afrontado, en todo o en parte por el
profesional prestamista.") y las mas recientes ya citadas.

Quinto.- Gastos notariales.

Segln Sentencia de la Sala de lo Civil reunida en Pleno del
Tribunal Supremo 49/2019 (en consonancia con las precedentes
citadas): "1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del
Reglamento del Notariado remite la retribucion de los notarios a lo que
se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -préstamo e
hipoteca - plasmados en la escritura publica no se traduce
arancelariamente en varios conceptos minutables: el préstamo, por su
cuantia; y la hipoteca, por el importe garantizado; sino que, en armonia
con lo antes razonado, prevalece una consideracion unitaria del conjunto,
por lo que se aplica el arancel por un solo concepto, el préstamo
hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II, del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Notarios, dispone:

"La obligacién de pago de los derechos correspondera a los que
hubieren requerido la prestacion de las funciones o los servicios del
Notario y, en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y
fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente".

Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a
ambas partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por
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mitad. El interés del prestamista reside en la obtencion de un titulo
ejecutivo (art. 517.2.42 LEC), mientras que el interés del prestatario
radica en la obtencidon de un préstamo con garantia hipotecaria, a un
interés generalmente inferior al que obtendria en un préstamo sin dicha
garantia.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la
matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados
tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el
prestamista -por la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por
mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento.

2.- Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura
de modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes
estan interesadas en la modificacién o novacidn.

3.- En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el
interesado en la liberacién del gravamen es el prestatario, por lo que le
corresponde este gasto.

4.- Por Ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas
quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés.”

La consecuencia de la declaracion de nulidad por abusiva de la
estipulacion de que se trata, la relativa a los gastos notariales, estimando
a ambas partes requirientes de la intervencion del Notario, serd que
actora y demandada deban asumir por iguales partes, sin obviar su
responsabilidad solidaria frente a aquel profesional, estos gastos. Asi,
debe la demandada ser condenada al abono de 175,7 euros a que
asciende la mitad de lo abonado por el prestatario por este concepto por
razon del préstamo hipotecario origen de la contienda, debiendo recordar
que la concreta suma tiene reflejo documental en autos y no fue
cuestionada por la entidad bancaria.

Sexto.- Gastos de inscripcion en el Registro de la Propiedad.

La misma Setencia del Tribunal Supremo aludida y parcialmente
transcrita en el anterior Fundamento de Derecho declard “1.- En lo que
atafie a los gastos del registro de la propiedad, el Real Decreto
1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad, establece en la Norma Octava de su
Anexo II, apartado 19, que:
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"Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a
cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo
exigibles también a la persona que haya presentado el documento, pero
en el caso de las letras b ) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria , se
abonaran por el transmitente o interesado”.

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcién de los
titulos en el Registro podra pedirse indistintamente por el gue lo
transmita (b) y por quien tenga interés en asegurar el derecho que se
deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia,
como criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la
operacion, el Arancel de los Registradores de la Propiedad no contempla
una regla semejante al establecer quién debe abonar esos gastos , sino
que los imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el
derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe
a favor del banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el
pago de los gastos que ocasione la inscripcidn del contrato de préstamo
hipotecario.

3.- En cuanto a la inscripcién de la escritura de cancelacion, ésta
libera el gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por
lo que le corresponde este gasto.”

Viene impuesta la condena de la entidad bancaria demandada al
abono al actor de cuanto satisfizo por este concepto al tiempo del
concierto del préstamo con garantia hipotecaria, asi 125,36 euros
también documentados y no contradichos.

Séptimo.- Impuestos.
La ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de

2018 precisio el alcance y sentido de la Sentencia anteriormente
resefiada en lo que respecta también a los tributos a abonar como
consecuencia del préstamo hipotecario, indicando que si bien la cldusula
que atribuye indiscriminadamente al consumidor todos los gastos es
nula, en tal aspecto debe determinarse como consecuencia de ello la
asignacién del pago de los tributos en atencién a la normativa que los
regula.

Declara aquella Sentencia: "1.- Deciamos en la sentencia
705/2015, de 23 de diciembre, en lo que respecta a los tributos que
gravan el préstamo hipotecario, que el art. 8 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
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Documentados (LITPAID) dispone que estara obligado al pago del
impuesto de transmisiones patrimoniales a titulo de contribuyente, y
cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en
contrario: en la «constitucion de derechos reales», aquel a cuyo favor se
realice este acto (letra c); y en la «constitucion de préstamos de
cualquier naturaleza», el obligado sera el prestatario (letra d). Por otro
lado, el art. 15.1 LITPAID sefala que la «constitucion de las fianzas y de
los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un
préstamo», tributaran exclusivamente, a los efectos de transmisiones
patrimoniales, por el concepto de préstamo.

A su vez, el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de
actos juridicos documentados los documentos notariales en que se
recoge el préstamo, indicando el art. 28 que sera sujeto pasivo del
impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas
que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo
interés se expidan.

De tal manera que, dijimos en la mencionada sentencia, la entidad
prestamista no queda siempre y en todo caso al margen de los tributos
que pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil, sino que,
al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos
documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la expedicién de
las copias, actas y testimonios que interese. Por lo que una cldusula que
cargue indiscriminadamente el pago de todos los tributos al prestatario,
sin distincion o salvedad alguna, puede ser abusiva, por aplicacion
analdgica del art. 89.3 c) TRLGCU, que en los contratos de compraventa
de viviendas considera como abusiva la estipulacion que imponga al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario; dado que los préstamos sirven para financiar esa operacion
principal que es la adquisicion de la vivienda.

2.- Respecto del hecho imponible del impuesto de transmisiones
patrimoniales consistente en la constitucion del préstamo hipotecario
(art. 7.1.B LITPAID), ya hemos visto que el art. 8 LITPAID, a efectos de
la determinacion del sujeto pasivo, contiene dos reglas que, en
apariencia, pueden resultar contradictorias. Asi el apartado c) dispone
que «en la constitucion de derechos reales» es sujeto pasivo del
impuesto aquél a cuyo favor se realice el acto; y el apartado d) prevé
que, «en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza», lo sera
el prestatario. De manera que si atendemos exclusivamente a la garantia
(la hipoteca), el sujeto pasivo seria la entidad acreedora hipotecaria,
puesto que la garantia se constituye a su favor; mientras que, si
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atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria el
prestatario (el cliente consumidor). Sin embargo, dicha aparente
antinomia queda aclarada por el art. 15.1 de la misma Ley, que dispone:
«La constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y
anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el
concepto de préstamo».

3.- La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, de este Tribunal Supremo ha interpretado tales preceptos
en el sentido de que, tanto en préstamos como en créditos con garantia
hipotecaria, el sujeto pasivo del impuesto  sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario
(sentencias de 19 de noviembre de 2001 [RC 2196/1996]; 20 de enero
de 2004 [RC 158/2002]; 14 de mayo de 2004 [RC 4075/1999]; 20 de
enero de 2006 [RC 693/2001]; 27 de marzo de 2006 [RC 1839/2001]; 20
de junio de 2006 [RC 2794/2001]; 31 de octubre de 2006 [RC
4593/2001]; 6 de mayo de 2015 [RC 3018/2013]; y 22 de noviembre de
2017 [RC 3142/2016]). En tales resoluciones se indica que la unidad del
hecho imponible en torno al préstamo produce la consecuencia de que el
Unico sujeto pasivo posible sea el prestatario, de conformidad con lo
establecido en el art. 8 d), en relacidn con el 15.1, LITPAID.

En su virtud, respecto de la constitucion de la hipoteca en
garantia de un préstamo, en armonia con la jurisprudencia de la Sala
Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo
del impuesto  de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados es el prestatario.

4.- Asimismo, frente a alguna duda de constitucionalidad que se
ha manifestado doctrinalmente, debemos traer a colacién dos
resoluciones del Tribunal Constitucional en las que se resuelven sendas
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia respecto del art. 29 LITPAID, en relacion con los arts. 8.d) y
15.1 del mismo texto refundido, y con el 68 del Reglamento del
Impuesto, por si pudieran ser contrarios a los arts. 14, 31.1 y 47 de la
Constitucion Espafola. Se trata de los autos 24/2005 de 18 de enero, y
223/2005, de 24 de mayo. En la primera de tales resoluciones se dice:

"(...) es una opcidn de politica legislativa valida desde el punto de
vista constitucional que el sujeto pasivo de la modalidad de "actos
juridicos documentados” lo sea el mismo que se erige como sujeto
pasivo del negocio juridico principal (en el impuesto sobre el valor
afiadido o en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
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juridicos documentados), tanto cuando se trata de préstamos con
constitucion de garantias (aunque la operacion haya sido declarada
exenta en ambos impuestos), como cuando se trata de constitucion de
garantias en aseguramiento de una deuda previamente contraida, pues
en ambos supuestos se configura como obligado tributario de aquella
modalidad impositiva a la persona que se beneficia del negocio juridico
principal: en el primer caso, el prestatario (el deudor real); en el segundo
supuesto, el acreedor real (el prestamista).”

5.- En cuanto al impuesto sobre actos juridicos documentados por
la documentacion del acto -préstamo con garantia hipotecaria- en
escritura publica (arts. 27.3 y 28 LITPAID y 66.3 y 67 del Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados -en adelante, el Reglamento-), tiene dos modalidades:

a) Un derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del acto
0 negocio juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento).

b) Un derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados
del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se
redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del
Reglamento).

El art. 29 LITPAID, al referirse al pago del impuesto por los
documentos notariales, dice:

«Serd sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o
aquellos en cuyo interés se expidan».

Pero el art. El art. 68 del Reglamento del Impuesto contiene un
anadido, puesto que tras reproducir en un primer parrafo el mismo texto
del art. 29 de la Ley, establece en un segundo apartado:

«Cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con
garantia se considerara adquirente al prestatario».

Aunque se ha discutido sobre la legalidad de dicha norma
reglamentaria, la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
a que antes hemos hecho referencia no ha apreciado defecto alguno de
legalidad (por todas, sentencia de 20 de enero de 2004). Y como hemos
visto, el Tribunal Constitucional también ha afirmado su
constitucionalidad.

6.- Asi pues, en lo que respecta al pago del impuesto de actos
juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en
funcién de la cuantia del acto o negocio juridico que se documenta (art.
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69 del Reglamento), serd sujeto pasivo el prestatario, por indicacion
expresa del art. 68 del mismo Reglamento.

Y en cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos
documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso
notarial en los que se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts.
71 y ss. del Reglamento), habrd que distinguir entre el timbre de la
matriz y el de las copias autorizadas.

Respecto de la matriz, conforme al ya citado art. 68 del
Reglamento y la interpretacion que del mismo hace la jurisprudencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, corresponde el abono del impuesto
al prestatario. Salvo en aquellos casos en que pudiera existir un pacto
entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y
registrales. Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el
que se aprueba el Arancel de los Notarios, habla en general de
interesados, pero no especifica si a estos efectos de redacciéon de la
matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo
hipotecario es una realidad inescindible, en la que estan interesados
tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el
prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago
del impuesto (solucién que, respecto de los gastos notariales y
registrales, apunta la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 7 de abril de 2016).

Mientras que, respecto de las copias, habra que considerar sujeto
pasivo a quien las solicite, segiin se desprende del propio art. 68 del
Reglamento.

7.- Por ultimo, y puesto que en la cldusula litigiosa se hace
mencién expresa a los tributos que graven la cancelacién de la hipoteca,
debe tenerse en cuenta que el art. 45 B.18 LITPAID declara exentas las
primeras copias de escrituras notariales que documenten la cancelacion
de hipotecas de cualquier clase en cuanto al gravamen gradual de la
modalidad «Actos Juridicos Documentados» que grava los documentos
notariales.

(.-e)

1.- Con