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VAIVÉN LEGAL EN LAS HIPOTECAS

¿Hay responsabilidad 
de la Administración 
en el proceso?

L as consecuencias de la Sentencia del Pleno del Tribunal 
Supremo del pasado martes necesitan, sin duda, ser di-
geridas y analizadas con cuidado y con reposo, tras la 

lectura al menos de estas importantes sentencias. 
Es cierto que el anuncio del Gobierno de que se cambiará la 

Ley para clarificar el sujeto pasivo y convertir a los bancos en 
tal, acota el problema en lo temporal y lo convierte en un caso 
de laboratorio que durante bastante tiempo se analizará en las 
Escuelas de Negocios. La modificación que se propone no 
puede tener efectos retroactivos y, de ahí, el acotamiento de los 
efectos temporales del problema. Una de las cuestiones –de las 
muchas que se suscitan– es si en este proceso puede conside-
rarse que la Administración ha funcionado mal y, por tanto, 
que pueda existir algún tipo de responsabilidad patrimonial 
como consecuencia de ello. 

En este sentido, los efectos entre particulares quedan dentro 
de los pronunciamientos explícitos de las sentencias de ambos 
tipos. Fuera de este plano, cabría plantearse si hay responsabi-
lidad de la Administración, y la respuesta es que la mera anula-
ción de una disposición de carácter general no invalida los ac-
tos dictados como consecuencia de su aplicación, luego no va a 
existir un daño efectivo e individualizado que sirva como fun-
damento a la exigencia de responsabilidad. Siendo esto así, el 
problema se plantea por la elusión de los principios esenciales 
de la buena regulación que, ciertamente, encuentran en la se-
guridad jurídica y en la claridad uno de los elementos estrella. 
La buena regulación se introduce explícitamente en la Ley 
39/2015, de 1 de octubre, pero sus avances pueden considerar-
se menores en relación con los modelos extranjeros de los que 
se extrajo. Es claro que si esto no está avanzado mucho menos 
lo están los mecanismos de responsabilidad por el incumpli-
miento de las reglas de la buena regulación.  

En este sentido, en la misma ley y en la Ley 40/2015, que se 
aprueba paralelamente, se encuentran tasados los supuestos 
de responsabilidad patrimonial, incluyendo tanto la responsa-
bilidad patrimonial por funcionamiento normal o anormal de 
las Administraciones Públicas, como la responsabilidad patri-
monial por aplicación de actos legislativos, la responsabilidad 
patrimonial derivada de la transposición incorrecta del dere-
cho comunitario y la derivada de la aplicación de normas de-
claradas inconstitucionales. Si bien no se eleva a rango de res-
ponsabilidad el incumplir las normas sobre la buena regula-
ción. Sin embargo,  aunque no estén reguladas ni las técnicas ni 
la responsabilidad patrimonial, son asignaturas pendientes 
que, en algún momento, podrían activarse y situarnos en el 
marco de la modernidad de los instrumentos de regulación. 
Mientras, las dificultades de los mecanismos convencionales 
son más que evidentes para remediar  la situación planteada. 

Sin perjuicio de lo anterior, es probable que la cuestión de la 
responsabilidad siga estando, en la jurisdicción civil, en el de-
bate entre banca y consumidor sobre el carácter abusivo o no 
de las cláusulas de traslación de costes. En este extremo, el Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) ya se pronunció 
en las Sentencias de 10 septiembre de 2014 (caso Kusionova) y 
de 21 de marzo de 2013 (caso Vertrieb). En las mismas, se pro-
nuncia sobre la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, so-
bre cláusulas abusivas en los contratos, concluyendo que debe 
interpretarse la citada Directiva en el sentido de que las cláu-
sulas de las Condiciones Generales incluidas en contratos en-
tre un profesional y un consumidor que reproducen una dis-
posición del Derecho nacional, es decir aquellas que reprodu-
cen por ejemplo un precepto legal o reglamentario, no pueden 
tener la consideración de abusivas. En definitiva, los mecanis-
mos de responsabilidad patrimonial, tanto de las Administra-
ciones, como la civil de los bancos, quedan muy desdibujados 
en un escenario como el señalado, y aunque seguro habrá re-
clamaciones de ambos tipos, su prosperabilidad es ciertamen-
te dudosa.
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Expansión. Madrid 
Como si se tratara de un serial 
televisivo, el embrollo sobre el 
impuesto de Actos Jurídicos 
Documentados (AJD) vivió 
ayer un nuevo capítulo. Un 
día después de que el Supre-
mo acordara que los clientes 
pagaran esta tasa, igual que 
venían haciendo hasta ahora, 
el Gobierno anunció una re-
forma para que sean los ban-
cos quienes lo asuman.   

f ¿Qué es el impuesto AJD 
de las hipotecas? 
La tasa de Actos Jurídicos 
Documentados (AJD) es un 
gravamen que cobra la Admi-
nistración Pública y que se 
encargan de recaudar las co-
munidades autónomas, que 
tienen transferidas las com-
petencias de este tributo. Es 
decir, los bancos nunca han 
cobrado este impuesto, que 
ha ido directamente a las ar-
cas de las autonomías. La can-
tidad que pagan los clientes 
por este concepto va desde el 
0,5% y el 1,5% del importe de 
la hipoteca, dependiendo de 
cada región.  

f ¿Por qué pagaba hasta 
ahora el impuesto el cliente? 
Así lo establecía el artículo 68.2 
del reglamento sobre la tasa 
AJD de 1995. En febrero de es-
te año, el Pleno de la Sala Pri-
mera de lo Civil del Supremo 
dejó claro que el sujeto pasivo 
del AJD era el consumidor.  

Durante 23 años no se ha-
bía cuestionado este princi-
pio, hasta que una sentencia 
del Supremo del 18 de octu-
bre decidió que tenían que ser 
los bancos los responsables. 
En ese fallo se aseguraba que 
el único interesado en elevar a 
escritura pública la hipoteca 
era el banco, por lo que el de-
bía pagar el impuesto. Como 
había sentencias anteriores 
contradictorias sobre esta 
cuestión, se convocó el pleno 
que terminó decidiendo de-
jarlo todo como estaba.  

f ¿Quién paga el impuesto 
en otros países? 
En los países europeos en los 
que existe una tasa similar al 
AJD, el sujeto pasivo del im-
puesto es el prestatario, o sea, 
el cliente. Así ocurre en Fran-
cia, Italia, Luxemburgo, Por-
tugal y Austria, por ejemplo. 

Los hipotecados llevan días pendientes de si pueden o no reclamar el impuesto de AJD.
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f ¿Quiénes son los bancos 
más afectados por su mode-
lo de negocio? 
Los de perfil más hipotecario. 
Entre las grandes entidades 
Bankia es la más expuesta por 
el peso de las hipotecas en su 
balance. Más del 80% de sus 
ingresos proceden de esta vía. 
De hecho, los márgenes caen 
por el desplome del euribor. 
Bankinter, Ibercaja y Kutxa-
bank son otras entidades me-
dianas con un perfil muy hi-
potecario.  

f ¿Qué puede hacer el clien-
te que tiene ya tiene hipote-
ca? 
La decisión del Supremo de 
cargar el impuesto AJD al 
cliente deja poco margen de 
maniobra para reclamar a 
quienes ya tienen hipoteca. 
Aunque desde las asociacio-
nes de consumidores han 
anunciado que recurrirán a 
Europa. Desde la Asociación 
de Usuarios Financieros 
(Asufin) se ha anunciado que 
pedirá a los jueces que plan-
teen la cuestión prejudi- 
cial ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea 
(TJUE).  

f ¿Pueden encarecerse las 
hipotecas?  
La mayoría de las entidades 
ya descontaban que acabarían 
pagando la tasa a futuro y ya 
habían encarecido los présta-
mos para la compra de vivien-
das. De hecho, una ley del 
Banco de España vigila que 
las entidades trasladen al pre-
cio los incrementos en los 
costes como antídoto para 
evitar la venta a pérdida. Aun 
así, las entidades no descar-
tan  que se mantenga la gue-
rra hipotecaria que habían 
iniciado  incluso tras el cam-
bio legislativo que aprobará el 
Gobierno.  

f ¿Quién gana y quién pier-
de ahora? 
Los vaivenes sobre quién de-
be pagar el impuesto deja ga-
nadores y perdedores. La 
banca ve eliminado el riesgo 
de la retroactividad y trasla-
dará el aumento del coste en 
las nuevas hipotecas. Hacien-
da también resulta ganadora, 
que seguirá recaudando este 
impuesto y evita una batalla 
legal con los bancos sobre su 
capacidad para reclamar el 
AJD de años anteriores, cuan-

do lo pagaban los clientes. En 
el grupo de ganadores tam-
bién está el Gobierno, que 
emerge en la polémica como 
juez salomónico pero apun-
tándose un tanto político con 
los votantes. 

Como suele ser habitual en 
cualquier conflicto legal o po-
lítico, el cliente será el que 
acabe pagando los platos ro-
tos: dejará de abonar el AJD 
pero lo asumirá de forma in-
directa con una subida del 
precio de las hipotecas.  

f ¿Qué ocurrirá con los gas-
tos de notaría, gestoría y re-
gistro? 
No hay todavía una jurispru-
dencia clara al respecto. Se es-
tá a la espera de un pronun-
ciamiento temprano del Tri-
bunal Supremo, que debe re-
solver cuatro recursos plan-
teados sobre este asunto.  

Lo que existe ahora es un 
pronunciamiento del Supre-
mo muy vago, que sólo dice 
que debe haber un reparto de 
gastos “equitativo”, tal y como 
se espera que se recoja y 
apruebe en la nueva Ley Hi-
potecaria que se tramita en el 
Congreso.


