Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, el 6 de febrero de 2019, en
relacion con la solicitud de interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra
el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre por el que se modifica el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993 de 24 de
septiembre

(Boletin Oficial del Estado, nim. 271, de 9 de noviembre de 2018)

ANTECEDENTES

PRIMERO. La peticién se dirige contra el Real Decreto-ley 17/2018 por vulneraciéon de
los principios constitucionales de justicia tributaria y capacidad econdmica, establecidos
en el articulo 31 de la Constituciéon. La solicitud insta la impugnacién de la disposicion
normativa en su integridad y por cada una de las disposiciones que contiene.

El escrito no esta dividido en apartados ni en fundamentos numerados, sino que
consiste en una exposicidon basada en varias fuentes en la que puede encontrarse la
argumentacion del solicitante, que se sefiala a continuacion de forma meramente
indicativa en orden al tratamiento que se hara en los FUNDAMENTOS JURIDICOS de la
presente Resolucion:

i. Referencias literales del Consejo de Ministros del 8 de noviembre de 2018, tomadas
del portal web del Gobierno, http://www.lamoncloa.gob.es;

ii. Anuncio de la sentencia del Tribunal Supremo, adoptada por el Pleno de su Sala 32
el 6 de noviembre de 2018, segun el comunicado del Poder Judicial de ese mismo dia
difundido en el portal web http://www.poderjudicial.es, comunicado que la solicitud
trascribe;

iii. Trascripcidon publicada por un medio de comunicacion de la comparecencia de 7 de
noviembre de 2018 en que el Presidente del Gobierno anuncia el Decreto-ley;

iv. Doctrina cientifica citada por el solicitante, extraida de resefias publicadas en medios
de comunicacion;

v. Argumentos sobre la repercusién econdmica del Decreto-ley;

vi. Voto particular a la STS de 16 de octubre de 2018, y discrepancia del voto particular
concurrente en la misma sentencia;

vii. Contestacion a consulta, de 28 de junio de 2010 (V1467-10), de la Direccion General
de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda;

viii.Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2010;
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ix. Jurisprudencia sobre la naturaleza del Impuesto Documentados;

x. Alegaciones del Gobierno en el asunto C-347/96, que fue decidido en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de marzo de 1998 (asunto Solred).

SEGUNDO. Basandose en las fuentes relacionadas en el punto anterior el
compareciente construye las alegaciones, que se sistematizan aqui también
indicativamente y que le llevan a concluir que el Decreto-ley seria inconstitucional porque
el impuesto en si mismo considerado lo es, al no cumplir con el canon constitucional de
capacidad econdmica. Si el Decreto-ley cambia ahora el sujeto pasivo es porque el
Gobierno habria considerado que el prestatario no demuestra capacidad econémica para
soportar el tributo, cuando segun el solicitante en realidad es quien termina soportandolo.

Como alegaciones de fondo de la solicitud esta institucion deduce las siguientes,
todas ellas anudadas a lo ya sefialado: el Decreto-ley habria vulnerado los principios
constitucionales de justicia fributaria y capacidad econdémica (articulo 31 de la
Constitucion):

1. El Real Decreto-ley se aprueba precipitadamente, sin antes conocerse la
sentencia del Tribunal Supremo (y los probables votos particulares) adoptada por
el Pleno de su Sala 38, el dia 6 de noviembre de 2018.

2. La disposicion atribuye a los prestamistas la carga del Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados (IAJD) confiando en que estos no lo trasladaran a los
prestatarios «via precios». En su respuesta a las preguntas de los periodistas, el
Presidente del Gobierno dijo confiar en que la banca no suba las hipotecas,
porque el mercado hipotecario es bastante competitivo y porque hay bastante
oferta, no solo en Espafia sino también en la UE; reconocié como evidente que se
abria un debate sobre si hay clausulas abusivas en los contratos hipotecarios,
pero apeld a la responsabilidad de la banca.

La solicitud considera que la pretension, o esperanza, del Presidente del
Gobierno es puro voluntarismo politico. La doctrina cientifica tiene sentado desde
hace mucho tiempo que hay dos formulas ex lege para trasladar a otro la carga
tributaria: [a] la juridica, mediante pacto contractual (asi acontecia con
denominado impuesto municipal de plusvalia), formula vedada en beneficio de los
consumidores, por la legislacién ad hoc que les protege; y [b] la traslacién
econdmica: el coste tributario que soporta un empresario se traslada al
consumidor via precios. La légica econémica es rotunda porque, por lo general, el
precio es la suma de los costes que soporta un empresario en la produccion mas
el «beneficio o margen industrial». Todo ello, afortunadamente, en una economia
de libre mercado y de libre fijacion de precios en la mayoria de las prestaciones.
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La solicitud apoya lo anterior en citas doctrinales, que en sintesis vienen a
sostener que la economia no funciona conforme a la esperanza manifestada por el
Gobierno; que el impuesto se repercute en el consumidor final con independencia
de quien lo pague (ley de Dalton); y que no hay forma de que el Gobierno controle
esa repercusion, la cual se hara a través de la comision de apertura o elevando el
interés. Por tanto, los consumidores seguiran pagando el impuesto, sélo que ahora
como pago al banco por comisiones e intereses. La modificacion normativa puede
terminar incluso siendo perjudicial para el consumidor, pues en la actualidad
algunas comunidades autéonomas establecen tipos reducidos para familias
numerosas o para los préstamos de menor importe, lo que reduce el coste para las
personas mas necesitadas. Si se cambia el sujeto pasivo es posible que las
deducciones [bonificaciones] no se apliquen o se supriman con la excusa de que
lo paga el banco. La ministra de Hacienda responde a como el Gobierno
controlara que el impuesto no se repercuta a los clientes en los precios de las
hipotecas, diciendo que

velara porque eso no suceda [...] Siempre que se habla de un incremento
en el esfuerzo que tienen que hacer las empresas o los bancos al pagar
mas impuestos, se dice que se debe repercutir en los ciudadanos. El
Gobierno no cree que eso deba ser asi y espera que los bancos actuen
siguiendo las reglas del mercado, donde actia la competencia. De todas
formas, la Autoridad de Defensa del cliente bancario, que presentara mas
adelante la ministra de Economia, velara por los derechos de los
consumidores para que no existan clausulas abusivas.

El Decreto-ley obedeceria, por tanto, a la apariencia de cambiar para que todo
siga igual, aunque mas bien resultara perjudicial para el consumidor. De la
precipitada tramitacion, donde no habria intervenido ningin economista o experto
en tributos, se infiere que, si se espera que el impuesto no se repercuta al
prestatario y, ademas, se niega el derecho a la deduccién en el Impuesto sobre
Sociedades (IS), entonces los prestamistas repercutiran el coste fiscal de la no
deduccion en el IS. Si, como es previsible, el IAJD termina repercutiéndose via
precios, y ademas se impide la deduccién en el IS, entonces se trasladara al
consumidor el IAJD y el coste fiscal de la no deduccion.

La polémica generada por los vaivenes jurisprudenciales recientes y por el
presente cambio normativo habria dejado al descubierto la realidad: la
inconstitucionalidad del IAJD mismo. Ello es extensamente argumentado por el
solicitante, en lo que constituye mas de la mitad de su escrito.

a) Comienza considerando cémo el impuesto se ceba con un producto, la
vivienda, que constituye el mayor sacrificio econémico para la mayada. Con
independencia de a quién instituya la ley como sujeto pasivo-contribuyente,
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al final por el mecanismo de la traslacion econémica sera el adquirente de la
vivienda quien lo soporte. La solicitud relaciona, sin animo exhaustivo, el
devengo del IAJD en la promocién inmobiliaria:

— Adquisicién del solar, sujeto a IVA.
— Segregaciones del suelo, si se producen.
— Constitucion del préstamo hipotecario del promotor.

— Division del préstamo hipotecario entre las distintas fincas registrales
de la promocion, si se efectia mediante escritura publica.

— Declaracién de obra nueva (sobre el valor de la construccion).

— Division horizontal del edificio (se vuelve a gravar el valor de la
construccion, mas el valor del suelo).

— Adquisicion de la vivienda por el consumidor (aparte del IVA).

— Constitucion por el comprador por su cuenta de una hipoteca
(préstamo hipotecario) para adquirir la vivienda.

Segun la solicitud, todos estos pagos impositivos los termina asumiendo
el comprador de la vivienda, con independencia de quién sea el sujeto
pasivo [se sobrentiende: del IAJD]. A ello hay que afiadir otros tributos que
gravan la construcciéon (impuesto municipal sobre construcciones ICIO,
impuesto sobre actividades econdmicas IAE, y especialmente el IVA en la
adquisicion de la vivienda).

La repercusion econdmica descrita via precios tiene también una
justificacion econdmica: si el «consumidor», en vez de adquirir una vivienda
a un empresario- promotor, se convierte él mismo en auto promotor,
entonces todos los impuestos citados los soporta él directamente; pero
realmente la capacidad econdmica que manifiesta se centra en el ICIO y en
el IVA (que paga si es auto promotor por la adquisicién de todos los bienes
y servicios necesarios para hacer la vivienda). Los sucesivos IAJD que paga
por formalidades documentales no acreditan una capacidad econdmica
distinta.

b) La solicitud cita a continuacién un voto particular disidente a la STS de 16
octubre de 2018, acerca de que al acudir al articulo 31 [de la Constitucion] se
pone de manifiesto la existencia de una cuota fija y una cuota gradual, que ha
salvado a parte de la doctrina a mantener que el IAJD en su modalidad de
documentos notariales encierra dos hechos imponibles distintos (hay doctrina
que habla directamente de dos tributos distintos): el gravamen documental
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(articulos 31 del Texto refundido de la ley del impuesto y 70 de su Reglamento) y
el gravamen sobre el acto o contrato reflejado en el documento notarial (articulos
31.2 y 71, respectivamente).

Pues bien, ademas de que, en opinidon del magistrado, no hay dos hechos
imponibles distintos sino dos modalidades de un uUnico hecho imponible, la
sentencia atiende exclusivamente a la denominada cuota gradual que, en efecto
(articulo 31.2) exige una serie de requisitos, entre ellos el de la inscribibilidad del
acto o contrato en los registros de la propiedad, mercantil, de la propiedad
industrial, y de bienes muebles. Al respecto le cabe al magistrado considerar, por
un lado, que el hecho imponible del IAJD es unico; y por otro, que no cabe
disgregar el préstamo de la hipoteca, pues son negocios juridicos conexos,
documentados, ademas de plasmados en la misma escritura y que exhiben una
unidad juridica, funcional y econémica.

Discrepa por ello el solicitante del voto particular concurrente a la misma STS,
en cuanto a que esta tributacion englobe no una sino dos figuras tributarias
distintas: un tributo sobre los documentos notariales (tributo sobre el instrumento
notarial) y otro sobre los actos juridicos documentados notarialmente (tributo
sobre el negocio notarial); en cuanto a que en el tributo sobre los documentos
notariales la razén del gravamen sea la ventaja genérica que ofrece la fe publica
notarial respecto de los hechos o actos juridicos sobre los que se proyecta, con
independencia de su modalidad y de que tengan o no un alcance econdémico; y
en cuanto a que en el tributo, sobre los actos juridicos documentados
notarialmente, [la razén del gravamen] sea la mayor proteccion sustantiva y
procesal que ofrece la fe publica notarial respecto de actos y contratos en los
que concurran las dos notas o condiciones de tener por objeto una cantidad o
cosa evaluable econémicamente, y de ser inscribibles en los registros
enumerados en el articulo 31.2 de la ley del impuesto. Para el solicitante esto no
puede admitirse.

La peticién sostiene que estamos ante un impuesto que grava formalidades
documentales y de registro, pues el caso concreto enjuiciado no admite
generalidad, donde el préstamo en si mismo no tribute previamente de manera
efectiva —por exencidon—, sino el acto en que se documenta; pero ocurre que en
otros casos si tributa previamente: la compra a un empresario de un inmueble
tributa previamente por el IVA (la compraventa es el negocio que ha demostrado
la capacidad contributiva del adquirente, que es quien después paga el IAJD por
su formalizacion en escritura publica); también la obra nueva tributa previamente
en IVA por la actividad material del promotor inmobiliario en el ICIO, y después
en el IAJD por su ropaje documental y acceso al Registro de la Propiedad. Tras



Defensor del Pueblo — Solicitudes de recurso ante el Tribunal Constitucional 2019

mas ejemplos (el solicitante se pregunta qué capacidad econdmica manifiesta la
division horizontal de un edificio, o la segregacién de un terreno), y concluye que
al final se tributa en IAJD por actos por los que se han pagado los respectivos
derechos o aranceles a los fedatarios publicos.

Dice la solicitud que el objeto imponible del IAJD es de tipo documental, o
mas precisamente grava la especial proteccion que otorga el sistema de fe
publica notarial y registral. Pero el legislador olvida que esta proteccion la
sufragan los ciudadanos y las empresas a través del pago de los derechos o
aranceles a los fedatarios. Este impuesto se utiliza también por las Comunidades
Auténomas para penalizar a los sujetos pasivos que deciden optar por la
renuncia a la exencioén del IVA, lo que supone atentar contra el principio de
neutralidad que rige el IVA (con cita de doctrina). Sefiala la Direccion General de
Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, en su contestacidon a consulta
de 28 de junio de 2010 (V1467-10) que el articulo 23 de la Ley Hipotecaria
permite, en caso de consumarse la adquisicion del derecho, que el cumplimiento
de las condiciones suspensivas, resolutorias o rescisorias de los actos o
contratos inscritos se haga constar en el Registro de la Propiedad por medio de
una nota marginal, en la cual, conforme al articulo 56 del Reglamento
Hipotecario, se hara constar entre otros extremos el documento en cuya virtud se
extiende la nota; que si se trata de un documento notarial, escritura o acta,
entonces estaria sujeto a la cuota variable del documento notarial de la
modalidad AJD del Impuesto, pues concurren todos los requisitos del articulo
31.2 del texto refundido 1993; y que si, por el contrario, se trata de un documento
privado o instancia dirigida al Registrador, no origina tributaciéon alguna por el
Impuesto, por la modalidad transmisiones patrimoniales onerosas ni por la cuota
variable del documento notarial. El solicitante dice que lo mismo ocurre cuando
un promotor inmobiliario acuerda con una entidad financiera distribuir el
préstamo hipotecario entre las fincas de una promocion. Si se realiza a través de
documento notarial tributa por el IAJD; si por documento privado, no tributa.

Lo anterior pondria de manifiesto la falacia justificativa de lo que el solicitante
califica de gravamen arcaico. Documentos privados y publicos tienen la misma
proteccion registral, pero unos son gravados y otros no. Los gravados han
satisfecho, antes, los aranceles por servicios que garantizan la seguridad juridica
preventiva. La operacién que encierra cada documento, sea publico o privado, no
contiene una manifestacion de capacidad econdmica merecedora de gravamen.
Por lo general, los actos gravados por el IAJD son objeto de gravamen por otros
impuestos (por ejemplo, el IVA).
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c) La sentencia del Tribunal Constitucional 7/2010, sobre el articulo 40 de la Ley de
la Comunidad Valenciana de presupuestos de la Generalitat para el ejercicio
2002 no se pronuncia sobre una cuestion suscitada por los recurrentes: la
posible inconstitucionalidad del IAJD. En opinion del solicitante, el IAJD resulta
inconstitucional por los motivos denunciados constantemente por la doctrina: ser
reconocido expresamente por la jurisprudencia como un gravamen documental
que grava capacidad econdémica alguna distinta del propio acto documentado,
que ya es gravado por otros tributos, como vuelve a reiterar y con sustento en la
sentencia 1024 de 25 de junio de 1999, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura: «se
sobreentiende que lo que se grava es el beneficio que supone la especial
proteccion que el ordenamiento juridico otorga a determinadas formas de
documentacion notarial». Abundante jurisprudencia de la Audiencia Nacional y
del Tribunal Supremo mantiene que el impuesto es de naturaleza documental (se
citan dos sentencias del TS de 24 de febrero de 1996, FJ 3: el IAJD grava
esencialmente el documento; y de 4 de diciembre de 1997: la finalidad del
impuesto es gravar la especial garantia dada por la forma notarial adoptada,
ligada especialmente al acceso al Registro publico). Es decir, estamos ante un
impuesto o derecho de registro.

Lo anterior estaria también claro para el Gobierno, pues en sus alegaciones en el
asunto C-347/96, que concluyé con la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 5 de marzo de 1998 (asunto Solred), decia que el impuesto
grava el documento, no la operacién documental. Y el propio Tribunal lo entendié asi.

Segun los antecedentes del recurso de inconstitucionalidad citado, los recurrentes y
la mayoria de la doctrina cientifica postulan suprimir el IAJD porque la configuracion de
su hecho imponible (la mera formalizacion de un acto inscribible en escritura publica) no
respeta el principio de capacidad econdémica, y porque resulta contrario a las Directivas
europeas de armonizacion de los impuestos indirectos, en las que se propugna, para
eliminar los obstaculos a la libre circulacion de bienes y servicios, el establecimiento de
un sistema comun del impuesto sobre el volumen de negocios. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional no se pronuncié sobre este asunto, por quedar claramente fuera de aquel
proceso constitucional. EI TC habria dejado abierta esta cuestion.

Por consiguiente, termina la argumentacion del solicitante, el Decreto-ley 17/2018
seria inconstitucional porque lo es el IAJD en si mismo considerado al no cumplir con el
canon constitucional de capacidad econdmica. El Decreto-ley cambia el sujeto pasivo
porque considera que el prestatario no demuestra capacidad econémica para soportarlo,
pero en realidad es quien termina soportandolo.
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TERCERO. Como antecedentes de la presente Resolucion han de tenerse presentes
también los variados documentos remitidos posteriormente por el solicitante (articulos
doctrinales y periodisticos, editoriales y resefias de prensa), y la alegacion de que debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 39. Uno de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (inconstitucionalidad por conexién). También ha dado
cuenta el solicitante del Decreto-ley (Cataluia) 6/2018, de 13 de noviembre, que siendo
relativo al tipo de gravamen aplicable a las escrituras publicas que documentan el
otorgamiento de préstamos o créditos con garantia hipotecaria, segun el solicitante viene
a suprimir todos los beneficios fiscales establecidos en favor de determinados colectivos,
bajo la justificacion del cambio en el sujeto pasivo operado por la norma estatal, de modo
que la disposicion autondmica supone de facto un incremento de la carga tributaria de
los colectivos afectados pues, como sostiene la solicitud, es opinion comun que los
prestamistas, via traslacion econdémica, repercutiran a los prestatarios el importe del
impuesto y los demas gastos que originen las operaciones de préstamo, siguiendo la
I6gica econdmica de la formacion de precios. También cita el preambulo de la Ley Foral
25/2018, de 28 de noviembre, de modificacion del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Decreto
Foral Legislativo 129/1999, de 26 de abril, donde se dice que

el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados es un impuesto de naturaleza
documental y formal cuyo objeto es gravar, entre otros, el documento notarial de
la escritura publica del préstamo hipotecario. Asi, la elevacién a escritura publica
del préstamo con garantia hipotecaria lleva consigo el devengo del Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados en su modalidad de documentos
notariales.

A juicio del solicitante, ello ratifica la inconstitucionalidad del IAJD y los efectos

perversos de las modificaciones cuestionadas.

Ademas, ha de tenerse presente que el Congreso de los Diputados en su sesion de
22 de noviembre de 2018 acordé convalidar el Real Decreto-ley 17/2018 (BOE num. 289,
de 30 de noviembre; Diario de Sesiones num. 168); la votacidon no arrojé ningun voto
negativo. Ademas, la Cdmara acordé la tramitacién de la disposicion como proyecto de
ley por el procedimiento de urgencia, de nuevo sin votos negativos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. La peticidn dice dirigirse contra la entera disposicion normativa, pero ello se
aduce solo por extension, pues va referida, de entre todo el articulado del Real Decreto-
ley 17/2018, solamente a su articulo Unico, es decir a las modificaciones que hace sobre
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre).
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No hay en la peticion alegaciones directas, independientes de lo anterior, a su
Disposicion final primera, de modificacion de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades; no hay alusion a la Disposicion final segunda, sobre el titulo
competencial; tampoco la hay, sin que aqui sea ello trivial por la indole de la pretension,
a la Disposicion derogatoria ni a la Disposicion final tercera, sobre entrada en vigor.

Estrictamente, la peticion pretende y sostiene la impugnacion del Decreto-ley porque
ha modificado las reglas sobre el sujeto pasivo del IAJD vulnerando los principios de
justicia tributaria y capacidad econémica del articulo 31 de la Constitucién. En principio,
éstas serian la pretension y su argumento principal, a lo cual habria de cefiirse la
presente Resolucidon. Sin embargo, la solicitud sostiene también que esta modificacion
operada por el Decreto-ley habria dejado al descubierto la realidad de que es el propio
IAJD el que resulta inconstitucional.

Esta ampliacién del ambito, que podria decirse «inicial», de la pretension y de la
argumentacion no puede estimarse. Primero, porque no es viable impugnar ahora en
inconstitucionalidad unas reglas tributarias promulgadas hace mas de veinticinco afos;
en realidad mas de treinta y ocho afos, dado que la refundicién de textos no es mas que
una operacion de técnica legislativa y fue la (derogada) Ley 32/1980, de 21 de junio, del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, la que
implantdé el impuesto con su regulaciéon actual, o muy préxima la actual. Y segundo,
porque si fuera el IAJD el que resultara inconstitucional, entonces acarrearia la nulidad
de toda su configuracidon: sus principios generales, todas sus modalidades (para
documentos notariales, mercantiles y administrativos), las cuotas, los medios de pago, y
en fin todos los elementos del impuesto. Es cierto sin embargo que el solicitante, aunque
inicialmente se centra en la modificaciéon por el Decreto-ley 17/2018 de algunas de las
reglas (no todas) sobre el sujeto pasivo del IAJD, acaba centrandose en el hecho
imponible, o mas bien en solo uno de ellos, el de los documentos notariales (articulo 28
de la Ley del impuesto), que discute por extenso. Pero resulta que este elemento (de una
modalidad) del tributo no ha sido modificado por el Decreto-ley, y entonces estamos ante
la limitacién senalada: en efecto, ha trascurrido con creces el plazo de tres meses para
una impugnacion por la via del recurso de inconstitucionalidad de unas disposiciones
legales que datan de décadas.

Ciertamente el Defensor del Pueblo puede sugerir al érgano legislativo la modificacion
de una ley si, como consecuencia de sus investigaciones, llega al convencimiento de que
el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales
para los administrados (articulo 28 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo). Sin
embargo, la presente Resolucién ha de cedirse a la decision sobre la impugnacion en
inconstitucionalidad del Decreto-ley 17/2018; no tiene por objeto decidir si es
conveniente dirigir al legislativo una sugerencia de modificar la ley del impuesto,
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exactamente el Texto refundido aprobado en 1993, con o sin la modificacién operada por
el Decreto-ley de 2018. Ademas, como se expresa en los siguientes fundamentos
juridicos, para una tal decision sera preciso un examen del impuesto que solo es factible
hacer aqui en tales términos restringidos.

No puede estimarse, si se ha entendido bien, la alegacién un tanto confusa sobre
«inconstitucionalidad por conexiéon» que el solicitante aduce por el articulo 39.Uno de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, ya que se trataria de que una sentencia que
declarara la inconstitucionalidad de una parte del Decreto-ley declarase igualmente la
nulidad de aquellas otras del mismo Decreto-ley, no de una disposicion o acto con fuerza
de ley distintos, a las que deberia extenderse por conexion o consecuencia.

En consecuencia, la presente Resolucion ha de cefiirse a examinar y decidir sobre la
impugnacioén del Decreto-ley por la posible vulneracién del articulo 31 de la Constitucion.

SEGUNDO. La argumentacion del solicitante, que ha tratado de sistematizarse en los
ANTECEDENTES, y en particular ordenarse en el ANTECEDENTE PRIMERO, debe
aqui centrarse todavia mas.

El Defensor del Pueblo considera que algunos argumentos carecen de contenido
suficiente como para merecer un examen exhaustivo, en atencion ademas a que la
presente motivacion no ha de alcanzar un grado que supere los principios de
informalidad y sumariedad que caracterizan la funcion del Defensor del Pueblo (articulo
18 de Ley Orgénica), ni exige que el razonamiento sea pormenorizado en todos los
aspectos tratados en la solicitud. La decisidén contenida en la presente Resolucion debe
considerarse suficientemente motivada si se apoya en razones que permiten conocer
cuales son los criterios juridicos esenciales que la fundamentan, vale decir que no existe
el derecho fundamental a una determinada extension o detalle de la motivacién
(sentencia del Tribunal Constitucional 14/1991, FJ 2).

Ello es aplicable también a la técnica utilizada por el solicitante de ir afiadiendo a su
escrito inicial de solicitud una serie de variados documentos: articulas doctrinales y
periodisticos, editoriales y resefias de prensa. La presente Resolucién no puede referirse
a tales trabajos porque no puede la institucion ir estudiando cada documento recibido e ir
tomando nota de los argumentos de inconstitucionalidad (Unicos relevantes aqui), si los
hay, y si los localiza en una labor de pesquisa documental que queda fuera de las
posibilidades razonables del ejercicio de las funciones del Defensor del Pueblo.
Finalmente, no pueden conducir al convencimiento sobre la inconstitucionalidad del
Decreto-ley el efecto detectado por el solicitante de un decreto-ley autonémico ni la
calificacién técnica de un tributo hecha en el preambulo de una ley foral. Los términos en
que ha de analizarse el Decreto-ley son otros; la documentacion y citas aportadas por el
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solicitante pueden coadyuvar a la interpretacion de las normas, pero en una labor
argumentativa que corresponde hacer al solicitante, no al Defensor del Pueblo.

Han de desecharse como manifiestamente insuficientes las siguientes alegaciones:

¢ El Real Decreto-ley se habria aprobado precipitadamente, sin antes conocerse
la sentencia del Tribunal Supremo vy los votos particulares. Un decreto-ley es
inherentemente una disposicion dictada en casos de necesidad extraordinaria
(fuera de lo ordinario) y urgente (sin admitir demora); la Constituciéon no exige
que haya previos pronunciamientos judiciales, ni siquiera exige disponer de
determinados estudios ni analisis. El limite es la arbitrariedad (articulo 9 CE),
pero no se ha alegado, menos aun convincentemente, que el Gobierno no haya
dispuesto siquiera de asesoramiento experto, carencia que resulta
indemostrada e improbable;

e La pretension o insinuacion del Presidente del Gobierno ante los periodistas
seria puro voluntarismo politico. La ministra de Hacienda responde a como el
Gobierno controlara que el impuesto no se repercuta a los clientes en los
precios de las hipotecas. La constitucionalidad del Decreto-ley no puede
juzgarse con arreglo a tales parametros. Con el limite infranqueable de la
arbitrariedad, que el Defensor del Pueblo no encuentra en esos apartados de la
solicitud, el poder legislativo no depende de las declaraciones de las
autoridades ni de los parlamentarios hechas fuera del estricto ejercicio de la
funcion legislativa;

e La doctrina tiene sentado desde hace mucho tiempo que hay dos férmulas ex
lege para trasladar a otro la carga tributaria. Ni la que el solicitante llama
«traslaciéon juridica mediante pacto contractual» ni la que designa como
«traslacién econdmica» son ftraslaciones que provengan de la ley. La
repercusién ex lege es solo la que proviene de una determinacion legal; son
obligaciones ex lege las que se generan como consecuencia de actos de
repercusion, de retencion o de ingreso a cuenta previstos legalmente (articulo
24 y concordantes de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
LGT); cuando un sujeto traslada a otro una carga tributaria sin mediar mandato
legal entonces no estamos ante una fraslacion ex lege;

e El Decreto-ley obedecerla a la apariencia de cambiar para que todo siga igual,
aunque mas bien resultara perjudicial para el consumidor. En primer lugar este
argumento podria contener cierta contradiccion, pues si la disposicion deja las
cosas como estan aunque dé la apariencia de modificarlas, entonces la
inconstitucionalidad no derivaria propiamente del Decreto-ley; y en segundo
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lugar, aun admitiendo que la modificacion legislativa fuera sélo aparente, el
perjuicio del consumidor no esta en la regla aducida (la del articulo 31 CE);

e El devengo del IAJD en la promocion inmobiliaria se produciria desde la
adquisicién del solar (sujeto a IVA) hasta la constitucién por el comprador por
su cuenta de una hipoteca (préstamo hipotecario) para adquirir la vivienda,
pasando por las segregaciones del suelo si se producen, etc. Es evidente que
el IAJD no se devenga por las operaciones de adquisicidon, segregacion,
préstamo, etc. sino que se exige por la documentacion en ciertos casos de
ciertas operaciones.

En consecuencia, esta institucién considera que la presente Resolucion ha de ajustar
el examen de la solicitud a la alegada inconstitucionalidad del Decreto-ley en cuanto
pudiera vulnerar el articulo 31 CE por incumplir las exigencias de justicia tributaria y de
capacidad econdmica. El siguiente analisis trata entonces de comprobar si en el Decreto-
ley hay vulneracion de la regla constitucional de que todos contribuiran al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun
caso, tendra alcance confiscatorio.

TERCERO. La alegacion de fondo contenida en la solicitud que puede ser examinada en
la presente Resolucién es, por tanto, la siguiente: el Decreto-ley traslada a los
prestamistas la carga del IAJD y ello vulneraria el articulo 31 CE. El razonamiento del
solicitante para alcanzar tal conclusion no es expuesto de forma clara a juicio de esta
institucion, sino que aquél ha optado por una argumentacién no lineal. Puede sintetizarse
asi:

— Hay repercusion de la carga fiscal al consumidor via precios;
— EI Gobierno no puede controlar esa repercusion;

— Por tanto, los consumidores seguirdn pagando el impuesto, ahora como pago
al banco por comisiones e intereses, incluso por repercusion del coste fiscal de
la no deduccién en el Impuesto sobre Sociedades;

— La modificacién normativa puede acabar incluso perjudicando al consumidor,
pues algunas comunidades auténomas establecen tipos reducidos para
familias numerosas o por el importe del préstamo, lo que reduce el coste para
las personas mas necesitadas.

En realidad, la alegacién debe reconducirse a lo siguiente: el Decreto-ley modifica el
sujeto pasivo del impuesto contraviniendo el articulo 31 de la Constitucion.

La solicitud expresa que estamos ante una cuestidn no resuelta, con «vaivenes
jurisprudenciales recientes», vaivenes ciertamente manifiestos; e incluso con
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pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que no ha llegado a calificar la «posible»
inconstitucionalidad del IAJD.

El centro del problema parece suscitarse en si el IAJD grava una determinada
capacidad economica y de quién. Pero no es exacto sostener que tal capacidad
econdmica sea «del propio acto documentado, que ya es gravado por otros tributos»; la
capacidad econémica se predica de las personas, no de los actos juridicos ni de los
documentos, que son expresion de la capacidad econdmica de alguien. Ademas, en
nuestro sistema tributario la capacidad econémica no se predica necesariamente de los
obligados tributarios ni concretamente de los sujetos pasivos. Es sujeto pasivo el
obligado tributario que, segun la ley, debe cumplir entre otras la obligacién tributaria
principal, sea como contribuyente o como sustituto; no pierde la condicion de sujeto
pasivo quien debe repercutir la cuota tributaria a otros obligados, salvo disposiciéon
distinta por la ley de cada tributo. De entre los sujetos pasivos, lo es a titulo de
contribuyente quien realiza el hecho imponible (articulo 36 LGT).

Pues bien, estas calificaciones son exclusivamente normativas: no se es formalmente
contribuyente ni sujeto pasivo por un medio distinto de la disposicion legal. No es el
contribuyente, ni mas en general el sujeto pasivo, quienes necesariamente manifiesten
con sus actos la capacidad econémica. Ya ha dicho el Tribunal Constitucional que el
principio de capacidad econdémica implica que cualquier tributo debe gravar un
presupuesto de hecho revelador de riqueza, pero que la concreta exigencia de que la
carga tributaria se module en la medida de esa capacidad sélo resulta predicable del
sistema tributario en su conjunto; sélo cabe exigir que la carga tributaria de cada
contribuyente varie en funcion de la intensidad en la realizacién del hecho imponible en
aquellos tributos que por su naturaleza y caracter resulten determinantes al concretarse
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Es el caso del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, pero no del IAJD (ultimamente, STC 26/2017, FJ 2).

El Defensor del Pueblo no debe entrar por tanto en la polémica cuestion de si el IAJD
grava «el beneficio que supone la especial proteccién que el ordenamiento juridico
otorga a determinadas formas de documentacién notarial» ni en cuestiones afines, tales
como si el IAJD en su modalidad de documentos notariales encierra dos hechos
imponibles distintos (incluso dos tributos distintos): el gravamen documental y el
gravamen sobre el acto o contrato reflejado en el documento notarial.

Algunos de los planteamientos del solicitante resultan a esta institucion incluso
erréneos, como preguntarse qué capacidad econémica manifiesta la division horizontal
de un edificio o la segregacion de un terreno: pero el IAJD es un gravamen no sobre la
division horizontal ni la segregacion, sino sobre su documentacion; o como sostener que
el «objeto imponible» [debe de querer decir objeto del tributo o materia imponible, que
son las expresiones usuales] del IAJD grava la especial proteccién del sistema de fe
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publica notarial y registral, proteccion que ya se sufragaria segun el solicitante mediante
los derechos o aranceles a los fedatarios: pero el IAJD no «sufraga» ninguna proteccion,
fedataria ni de otro tipo. En fin, es evidente que no habria una «falacia justificativa»
porque los documentos privados y publicos tuvieran «la misma proteccion registral»:
véase por ejemplo el articulo 3 de la Ley Hipotecaria; este es ademas un razonamiento
en si mismo incorrecto porque el registro no protege propiamente documentos, sino que
la ley otorga al registro efectos protectores de las personas, de sus datos, de derechos,
incluso de las inscripciones, pero no en sentido estricto los documentos que se inscriben.

En general, esta institucion considera que nos encontramos ante una serie de
asuntos dudosos, polémicos, donde incluso en los circulos profesionales se advierte falta
de rigor en el tratamiento de los términos juridicos y econémicos. El Defensor del Pueblo
no puede juzgar la constitucionalidad de una disposicion legal a los efectos de decidir
interponer un recurso ante el Tribunal Constitucional si no es con arreglo a términos en
los que haya un minimo consenso cientifico, que en materia del IAJD en buena parte no
existe.

En el IAJD no se trata de si un documento, sea publico o privado, contiene o no una
manifestacion de capacidad econdmica merecedora de gravamen; se trata del hecho
(imponible) de la documentacién misma. Lo gravado por el IAJD es el acto de
documentar, con independencia de que lo documentado sea o no objeto de gravamen
por otros impuestos.

Es inexacto que el Decreto-ley «cambia el sujeto pasivo porque considera que el
prestatario no demuestra capacidad econdmica para soportarlo», no hay tal afirmacion
en la disposicion legal. Mas bien al contrario, el mismo Decreto-ley en su preambulo dice
que el Tribunal Constitucional ha conectado de manera reiterada el deber de contribuir
con el criterio de la capacidad econdémica, que esta relacionado a su vez con el
«conjunto del sistema tributario» y no con ninguna figura tributaria en particular (por
ejemplo, STC 182/1997, FJ 7), aunque ciertamente cada tributo debe gravar de un modo
u otro una manifestacion de riqueza.

CUARTO. Ha de afadirse lo siguiente acerca de la documentacién presentada por el
solicitante después de su escrito inicial.

No son aptos para sostener una impugnacion constitucional las resefas y opiniones
que no tienen por finalidad la argumentacion juridica propia de un recurso. Los trabajos
doctrinales, alguno de autoria del propio solicitante, ni siquiera pretenden mas que
formular una opinion («el impuesto no parece muy concorde con el articulo 31 CE») sin
la determinacion caracteristica de una impugnacion; o se refieren al IAJD como tal y no
al Decreto-ley objeto de la presente Resolucidon. Otros trabajos y resefias se refieren a
prondsticos sobre los efectos econdmicos del Decreto-ley («contraera el crédito y
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encarecera las hipotecas»), lo cual tampoco es un modo apto para argumentar en
términos de constitucionalidad, que no puede basarse en la pronosticaciéon de los efectos
econoémicos de una modificacion en el IAJD. Tampoco las denunciadas deficiencias de
técnica legislativa son un canon de constitucionalidad auténomo, conforme a
jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional (valgan como muestra las SS
341/2005 FJ 9y 18/2011 FJ 18).

El solicitante también por ejemplo, sostiene que «quien asume finalmente el IAJD,
con independencia de lo que establezca la ley respecto al sujeto pasivo, es el
consumidor final; lo que ha de tenerse en cuenta a la hora de analizar la
constitucionalidad del impuesto», una pretension que el Defensor del Pueblo no
considera viable porque ya se ha dicho en el anterior FUNDAMENTO PRIMERO (i) que
aqui se ftrata de la constitucionalidad del Decreto-ley, no del impuesto; (ii) que la
constitucionalidad del Decreto-ley no depende de quién asume finalmente el impuesto
«con independencia del Decreto-ley», sino que la constitucionalidad del Decreto-ley
depende del ajuste de éste a la Constitucion; y (iii) que ese ajuste no puede verificarse
ahora extendiendo la comprobacion a la constitucionalidad de las disposiciones
legislativas de 1980 y 1993 .

En el contexto de esta Resolucion no cabe una discusion sobre el disefio tedrico del
impuesto, sobre la naturaleza exacta de su hecho imponible, ni sobre ningun otro
elemento del tributo que no haya variado tras la modificacion normativa aprobada
mediante el Decreto -ley. Como ya se ha sefialado, los aspectos del impuesto vigentes
desde antes de la aprobacion del Decreto-ley 17/2018 no pueden ser, en el momento
actual, objeto de impugnacion por el Defensor del Pueblo.

Es mas, tampoco corresponde a esta institucion valorar o discutir los posibles efectos
extrajuridicos derivados de la modificacion normativa, tales como las eventuales
reacciones de los agentes econdmicos implicados en el negocio hipotecario o los futuros
ajustes del mercado financiero para repartir o eludir los costes del impuesto, cuestiones
ajenas al andlisis juridico tributario que, en todo caso, deberan ser objeto de supervisién
posterior, si llegara a confirmarse su efectiva realidad, por las Administraciones y por el
legislador. Basta con considerar razonable que lo gravado por el IAJD es la
manifestacion econdmica que se hace evidente en el documentar determinadas
operaciones de naturaleza inmobiliaria-registral, y muy especialmente en un préstamo o
en la constitucidon de una garantia hipotecaria, lo que generalmente, aunque no siempre,
tiene lugar en el ambito del negocio bancario. En todo intercambio, negocio u operacién
con contenido econdmico donde la manifestacién de riqueza se produce como
consecuencia, precisamente, de la confluencia o interaccion de los dos agentes, es
sumamente dificil cuantificar en qué proporcién o medida tal manifestacién de riqueza es
atribuible a la accién de uno u otro. Es mas razonable pensar que tal manifestacién no
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tendria lugar sin la confluencia de ambos actores y que siendo por lo tanto ambos
susceptibles de asumir la condicion de sujeto pasivo del impuesto, entonces la atribucion
de tal condicién recae en ultima instancia en un acto de voluntad del legislador, no
arbitrario sino fundado en razones de legalidad y de oportunidad, razones susceptibles
en todo caso de revision en sede constitucional.

Se reitera que la cuestion aqui relevante es si el Decreto-ley 17/2018 es o no
constitucionalmente aceptable. La solicitud no suscita al Defensor del Pueblo dudas de
constitucionalidad suficientes sobre la decisién del legislador ni sobre sus razones para
la modificacién operada en el sujeto pasivo del impuesto, o lo que es lo mismo para
pasar de un modelo fiscal que consideraba la capacidad de endeudarse como una
manifestacion de riqueza susceptible de ser gravada a un modelo en el que se considera
manifestacion de riqueza gravable la capacidad de otorgar un préstamo, generalmente
en el contexto del negocio bancario y frecuentemente con animo de lucro. En lo que a la
concreta modalidad del IAJD se refiere, el Decreto-ley se atiene a la documentacion de
acto juridico que requiere, por ejemplo, en un préstamo, tanto capacidad de endeudarse
de una parte como capacidad de otorgar un préstamo de otra.

En suma, esta institucién considera que el cambio en la figura del sujeto pasivo
introducido por el Decreto-ley no vulnera la Constitucién, en particular no vulnera los
principios de justicia tributaria y de capacidad econémica de su articulo 31.

Por todo lo dicho, la presente Resolucion ha de ser desestimatoria de la solicitud.

RESOLUCION

En virtud de cuanto antecede, y oida la Junta de Coordinaciéon y Régimen Interior, en su
reunion de 6 de febrero de 2019, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la legitimacion
que le confieren los articulos 162.1.a) de la Constitucion, 32 de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, que regula esta Institucion, ha resuelto no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre.
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