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Practica Fiscal

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
enero de 2004, seccion 22, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Recurso 158/2002

(Sobre la cuota proporcional de la modalidad de actos juridicos documentados
en los documentos notariales. Especial mencién de quién es sujeto pasivo en
los préstamos hipotecarios)

SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il. EL ARTICULO 68 DEL
REGLAMENTO DEL ITPyAJD EN RELACION CON EL
ARTICULO 29 DEL TEXTO REFUNDIDO ITPyAJD. III.
TRIBUTACION DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS
EN EL ITPyAJD DESDE SU NORMATIVA HISTORICA A
LA ACTUALIDAD. IV. ANALISIS DEL ARTICULO 29 DEL
TEXTO REFUNDIDO ITPyAJD. V. ANALISIS DEL 1AJD EN
LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS DESDE LA VER-
TIENTE CONSTITUCIONAL. V1. ANALISIS DE LA TRIBU-
TACION ACTUAL DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS
DESDE EL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO. 1.
No es un impuesio documental. 2. Sufjeto pasivo: el presta-
mista. 3. Base imponibie que tiene en cuenta los ingresos
financieros que obtiene la entidad prestamista.

I. INTRODUCCION

La sentencia que se comenta tiene su origen en la
solicitud de devolucién de ingresos tributarios pre-
senitada por un contribuyente a los érganos de ges-
tion tributaria de una Comunidad Auténoma, como
consecuencia de la liquidacién por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados realizada con motivo de una escritura
piiblica de préstamo hipotecario concertado con una
entidad financiera.

La Comunidad Auténoma denegé la peticidn de
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devolucién de ingresos tributarios basindose exclu-
sivamente en el articulo 68 del Reglamento del ITP-
vAJD, Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo (RCL
1995, 1816).

Contra esa resolucién, el contribuyente interpuso
recurso administrativo de alzada «per saltum» ante el
Consejo de Ministros, autor de la disposicién regla-
mentaria, recurso que estd regulado en el articulo
107.3 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL
1993, 246), de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Ptiblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
min, funddndose tinicamente en la nulidad de pleno
derecho del articulo 68 del Reglamento del ITPyAJD,
cuando establece: «..... Cuando se trate de escrituras
de constitucion de préstamo con garantia se conside-
rard adquirente al prestatario», por extralimitacién
frente a lo que se establece en el articulo 29 del Texto
Refundide 1/1993 (RCL. 1993, 2849), del ITPyAJD.

El Consejo de Ministros, mediante acuerdo deses-
timé el recurso administrativo, y contra esa desesti-
macion se interpuso recurso confencioso-administra-
tivo ante el Tribunal Supremo, que se ha resuelto
por la sentencia que se comenta.

La sentencia va a estimar la causa de inadmisién
que se alegd por el Abogado del Estado, basada en
la redaccion del suplico tanto del recurso adminis-
trativo como del recurso contencioso-administrativo,

*  Profesor propio adjunto de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Pontificia Comillas de Madrid (ICADE).
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lo que convertia, a juicio de la sentencia, el recurso
en un recurso directo contra una disposicién de ca-
racter general, cuyo Elazo de interposicidn es de dos
meses desde la publicacion de la disposicion gene-
ral, por lo que el recurso en concreto se declaraba
extemporineo.

Frente a este ri§or exigido en la redaccién del su-
plico, que lleva directamente a declarar la inadmi-
sién del recurso, cabe manifestar que a juicio de este
comentarista se produce una violacién del derecho
fundamentat a fa tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion'. Asi, entre otras
sentencias, lo tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional en la STC 219/2003, de 15 de diciembre (RTC
2003, 219), cuando establece en su FJ 2:

«...Debemos recordar que el primer contenido, en
un orden 16gico y cronocllé ico, del derecho a la tu-
tela judicial efectiva es el derecho de acceso a la ju-
risdiceidn (STC 124/2002, de 20 de mayo [RTC 2002,
1241, FJ 3), con respecto al cual el principio pro ac-
tione actila con toda su intensidacf por lo cual las
decisiones de inadmision solo serdn conformes con
el art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836) cuandao no eliminen
u obstaculicen injustificadamente el derecho a que
un érgano judicial conozca v resuelva la pretension
formulada (STC 59/2003, de 24 de marzo [RTC 2003,
59], FJ 2). Esta premisa esencial se concreta en lo que
aqui interesa, en la regla general de que es facultad
propia de la jurisdiccion ordinaria ex articulo 117.3
CE la interpretacion, seleccion y aplicacion de las
normas a cada supuesto litigioso concreto (S5TC
23172001, de 26 de noviembre [RTC 2001, 231}, FJ 2;
124 /2002, de 20 de mayo [RTC 2002, 124], F] 3). Pero
esta regla tiene como excepcidn “aquellos supuestos
en los que la interpretacién efectuada por el érgano
judicial de esta normativa sea arbitraria, manifiesta-
mente irrazonable o frute de un error patente y, asi-
mismo, cuando del acceso a la jurisdiccion se trata,
en los casos en que dicha normativa se interprete de
forma rigorista, excesivamente formalista o despro-
porcionada con los fines que preserva y los intereses
que se sacrifican” (5TC 231/2001, de 26 de noviem-
bre [RTC 2001, 231], FJ 2). En estos casos se produ-~
cird una violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, que justifica la intervencion de este Tribu-
nal, puesto que, aungue no es misién de este Tribu-
nal interpretar las normas procesales, sf lo es la cons-
tatacion de si la exégesis realizada por los drganos
jurisdiccionales se ajusta a la Constitucion (SSTC 13/
2002, de 28 de enero (RTC 2002, 13), FJ §, y 59/2003,
de 24 de marzo [RTC 2003, 59], FJ 2)».

El supuesto de hecho concreto que origing la tri-
butacién, cuya devolucién se solicitaba, era la con-
tratacion de un préstamo hipotecario por una per-
sona fisica con una entidad financiera. Las
consecuencias fiscales de esta operacién son las si-
gujentes: la concesién del préstamo, es una presta-

cién de servicios que estd sometida y exenta al Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, siendo el sujeto
Easivo la entidad financiera. La constitucion de la

ipoteca, como derecho real de garantia, y contrato
accesorio a la concesion del préstamo (contrato prin-
cipal), va a seguir el mismo ré%imen que el prés-
tamo, en consecuencia exenta del IVA, Sin embargo,
como consectiencia de la exencion en el IVA y suno
sujecién a la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas del ITPyAJD, el documento notarial
de constitucién de hipoteca, por el hecho de tratarse
de primera copia de escritura ptblica, que instru-
menta un contrato que tiene por objeto una cantidad
monetaria, y que se va a inscribir en el Registro de la
Propiedad, estard sometido a la modalidad de Actos
Juridicos Documentados, cuota proporcional, que
sera del 0,50 por 100 sobre la base imponible, aun-
que las Comunidades Auténomas tienen competen-
clas para regular ese tipo de gravamern.

En la sentencia que se comenta no se discute la
sujecién impositiva descrita de la operacidn, sino
quién es el sujeto pasivo (fa entidad financiera o el
prestatario).

Pues bien, el articulo 68 del Reglamento establece,
sin lugar a dudas, que el sujeto pasivo serd el presta-
tario, como se ha C{auesto de manifiesto por la trans-
cripcion parcial del articulo en lo atinente al su-
puesto de hecho contemplado en la sentencia.

I EL ARTfCULO 68 DEL REGLAMENTO DEL
ITPyAJD EN RELACION CON EL ARTICULO
29 DEL TEXTO REFUNDIDO ITPyAJD

A juicio de este comentarista, el articulo 68 del
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo (RCL 1995,
1816), por el que se aprueba el Reglamento del Im-

uesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
urfdicos Documentados supone una extralimitacién
de lo dispuesto en el articulo 29 del Real Decreto
TLegislativo 1/1993, de 24 de septiembre {RCL 1993,
2849), por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos. Juridicos Documentados, cuando el
precepto reglamentario establece que el sujeto pa-
sivo serd, en las escrituras de constitucién de prés-
tamo con garantia, el prestatario, puesto que se con-
sidera adquirente.

Por su parte el articulo 29 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993 establece: «El sujeto pasivo es el adqui-
rente del bien o derecho y, en su defecto, las perso-
nas que insten o soliciten los documentos notariales,
o aquellos en cuyo interés se expidan».

Y supone una extralimitacion, porque a juicio de
este comentarista, en los supuestos de préstamos hi-
potecarios no existe adquisicién por parte del presta-
tario®.

Para fundamentar esta postura o afirmacion, se va

1. Por este metivo la sentencia que se estd comentando se encuentra, en la actualidad, recurrida en amparo ante el Tribunal

Constitucional.

2. La sentencia que se estd comentado expresamente incorpora el texto de otras sentencias del Tribunal Supremo donde se
menciona (basandose exclusivamente en el articulo 29 del Texto Refundido [RCL 1993, 2849] v para situaciones anteriores
a la vigencia del Reglamento [RCL 1995, 1816]) que en los préstamoes hipotecarios el sujeto pasivo en la modalidad de cuota
proporcional de Actos Juridicos Documentados es el prestatario. Asf se refiere a la sentencia de 17 de noviembre de 2001
(R] 2002, 1280), dictada en el recurso de casacién nim. 2194/1996, y a las de 23 de noviembre de 2001 (R] 2002, 638) {que
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proceder de la siguiente forma: en primer lugar, se
analizard la tributacién de los préstamos hipotecarios
en ¢l ITPYAJD desde su normativa histdrica, lo que
necesariamente supondrd tener que analizar las dos
figuras impositivas que se refundieron en el ITPyAJD,
es decir el Impuesto de Derechos Reales y el Impuesto
del Timbre; en segundo lugar, se intentard desentra-
fiar el significado de los términos utilizados en la re-
daccién de quién es sujeto pasivo en el articulo 29 del
Texte Refundido 1/1993; en tercer lugar, se analizara
la naturaleza juridica de la modalidad de Actos Juri-
dicos Documentados, y su confrontacion con los prin-
cipios constitucionales que rigen el sistema tributario
espafiol, para ver su posible inconstitucionalidad, y,
por dltimo, se analizard esta modalidad impositiva en
relacion con los impuestos sobre el volumen de nego-
cios (IVA), y la posible concurrencia de la prohibicién
establecida en el articulo 33 de la Sexta Directiva del
Consejo (77/388/CEE [LCEur 1977, 138}), relativa al
sistema comiin de IVA: base imponible uniforme, v la
Primera Directiva del Consejo 67/227 /CEE, de 1t de
abril de 1967 (LCEur 1967, 6).

III. TRIBUTACION DE LOS PRESTAMOS HIPO-
TECARIOS EN EL ITPyA]D DESDE SU NOR-
MATIVA HISTORICA A LA ACTUALIDAD

Para ver la razén o justificacion de la redaccion
del articulo 29 de]l Texto Refundide del ITPyAJD
(RCL 1993, 2849) es necesario acudir a la configura-
ciom del préstamo hipotecario en el Impuesto de De-
rechos Reales y en el Impuesto del Timbre, para, en
segundo lugar, ver la configuracion del préstamo hi-
potecario en el Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados.

Y ello, porque el Decreto 1018/1967, de 6 de abril
(RCL 1967, 933, 1400} por el que se aprueba ¢l Texto
Refundido dela Ley y Tarifas de los Immpuestos Gene-
rales sobre las Sucesiones y Sobre Transmisiones Pa-
trimeniales v Actos Juridicos Documentados, esta-
blece en su Exposicién de Motivos: «.Se han
incorporado al Texto Refundido, funto con las normas apli-
cables a ambos Impiestos, conteridas en la Ley de Reforma
del Sistema Tributario, todos aguellos preceptos que la
misma declard expresa o tcifamente vigentes v que, por
disposicidn del articulo 10 de laLey General Tributaria
{RCL 1963, 2490), y habida cuenta de su contenido, consti-
tuian auténtica materia legal. A este respecto, se han inte-
gradoen la refundicion, al Hempo que Ias normas propias de

fas Leyes reguladoras de los Impuestos de Derechos Reales y
del Timbre del Estado, aguellas otras perienecientes a los
fextos reglamentarios dictados para su desarrollo y demus
disposiciones de grado jerdrquico inferior, pero, que por te-
ner contenido normativo propio de una Ley, resultaba obli-
gado elevarlas de rango, por expreso mandato de la Disposi-
cidn transiforia de la vepetida Ley General Tributaria».

Texto Refundido que tiene su origen en la Ley de
Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de
1964 (RCL 1964, 1256, 1706 y RCL 1965, 665), donde
sc integran en un Unico impuesto los Impuestos de
Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes
(Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operacio-
nes Societarias) y el Impuesto del Timbre (Actos Ju-
ridicos Documentados).

Pues bien, habrd, entonces, que analizar la figura
del préstamo hipotecario en el Impuesto de Dere-
chos Reales, primero, para con posterioridad anali-
zar esta figura en el Impuesto del Timbre.

En el Ilmpuesto de Derechos Reales, efectiva-
mente, se sometia a tributacién la hipoteca (ya fuera
la constitucién, reconocimiento, modificacion, etc.)
en garantia de préstamos. Y el tipo de gravamen,
desde los textos de principio del siglo pasado, era
del 0,75 é 0,50 por 100, o incluso otro distinto®.

Como causa de este tipo de gravamen inferior al de
los demés derechos realpes, ya los primeros comenta-
ristas del impuesto® mantienen que la razon no es otra
g{ue la de ser la hipoteca un poderoso auxiliar del cré-

ito territorial, cuyo desarrollo y difusién interesa en
gran medida al fomento de la rigueza publica, y esta
consideracién ha sido parte a que siempre la hipoteca
haya gozado, dentro de la legislacién del impuesto,
de un tipo de tributacién menos elevado que el aplica-
ble a los demds derechos reales.

Lanormativa del Impuesto de Derechos Reales es-
tablecia en relacion con la persona obligada al pago
del impuesto, que el impuesto se satisfard, por regla
general, por el que adquiera o recobre los bienes o
derechos gravados o por aquel a cuyo favor se reco-
nozcarn, transmitan, declaren o adjudiquen los bie-
nes, créditos o derechos.

Con arreglo a este principio, sera contribuyente del
Impuesto de Derechos Reales todo aquel que obtenga
la utilidad o alcance el fucro en los actos o contratos
sujetos al mismo, por lo gue obviamente en la hipo-
teca, el sujeto pasivo era el acreedor hipotecario’.

hace referencias a las de 3 marzo [R] 2001, 3301] y 19 de noviembre [R] 2002, 848] de dicho mismo afio), todas cllas de la

misma Seccién y Sala.

Asl se expresa, aunque refiriéndose a la normativa vigente a partir de 1964, 1a STS de 19 de noviembre de 2001 (R] 2002, 848)

{2196/1996) ya referenciada: «... Esta Sala ha partido del tratamiento unitario que siempre han merecide, en nuestro ordenamiento, los

préstamos Tipotecarios, en el sentide de que se han concebido conto un solo y vinico hecho imponible, que primero basculd sobre el

derecho real de hipoteca y después, a partir de la Ley 41/1964, de 11 junio (RCL 1964, 1256, 1706 v RCL 1965, 665), de Reforma del

Sistema Tributario, sobre el préstamons.

4. Rovkicuiz VinLasi, J. M. Legishacion del impuesto de Derechos Reales i sobre Transmisiones de Bienes, Madrid, 1948, Marason,
Jesus: Impuesto de Derechos Reales y Transmision de Bienes vy sobre los Biemes de las Personas [uridicas. Reus, Madrid, 1926, Pe.
211y 212,

5. Asi, a modo de ejemplo, Resolucion TEAC 7-10-1952: «El articulo 59, parrafe 1 del vigente Reglamento.de 7-11-1947 (RCL
1948, 229, 276, 341), coincidente con igual precepto de reglamentos anteriores, dispone que el impuesto sc satisfard, por
regla general, por el que adquiere o recobre los bienes o derechos gravados, o por aquel a cuyo favor se reconozcan,
transmitan o declaren o adjudiquen los bicnes, créditos o derechos, cualesquiera que sean las estipulaciones en contrario
que entre si establezcan las partes contratantes, y que no se encuentra el presente caso comprendido entre las excepciones
que enumera el mismo articulo 59 antes citado, sino expresamente en la regla general, puesto que en los préstamos hipoteca-
rios es el acreedor el que adquiere el derecho real constituido sobre la finca hipotecadar.
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Como una regla especial se establecfa que en los présta-
mos no garantizados con hipoteca satisfara el impuesto
¢l prestatario, pero res onderd solidariamente de
aquél el mutuante, si percibicre total o parcialmente los
intereses o el caﬁital sin haber exigido al prestatario la
justificacion de haber satisfecho el impuesto.

Ahora bien, si el préstamo hipotecario estaba su-
jeto por el concepto de la hipoteca al Impuesto de
Derechos Reales, resultaba ¢ue también estaba su-
jeto al Impuesto del Timbre la primera copia de la
escritura ptblica en que se formalizaba ese préstamo
hipotecario®. Tl Impuesto de Derechos Reales gra-
vaba el acto, el del Timbre el documento.

Pues bien, en el Impuesto del Timbre, resulta que
el obligado al pago del impuesto es, como regla ge-
neral, %a persona que suscriba el documento, regla
general que tiene indudable eficacia para determinar
el sujeto pasivo del tributo en todos aquellos concep-
tos tributarios que se reflejen en un documento sus-
crito por una sola parte, pero no cuando el docu-
mento contiene dos ¢ mas declaraciones de voluntad
suscritas por los propio emitentes (como ocurre en
los préstamos hipofecarios).

De esta forma, como regla especial se establece que
en los contratos, seran las partes contratantes que sus-
criban el documento en que el contrato se formalice
los que respondan directamente ante la Hacienda del
pago del tributo. Se trata, pues, de una obligacién que
afecta a todos los suscriptores del documento y por
esta razon el Fisco puede Hevar la accién investiga-
dora a donde quiera que el documento se encuentre
v exigir el pago del tributo a cualquiera de las partes
contratantes. Ahora bien, es evidente que, en uso de
la libertad de pactos que impera en nuestro sistema
legal (articulo 1255 del Codigo Civil [LEG 1889, 27],
en conexién con el articulo 36 de la Ley General Tribu-
taria, antes de su modificacién, pues actualmente serd
el articulo 17.4), las partes podran convenir libre-
mente cudl sea de entre ellas la obligada a satisfacer
el impuesto. Claro estd que este convenio sdlo tiene
eficacia en la esfera interna de los contratantes, pero
no puede ser opuesto frente a la Administracion, por-
que un acuerdo de esta naturaleza sélo produce una
obligacién mediata o indirecta, de segundo grado,
que no puede alterar la obligacion y responsabilidad
inmediata y directa, de primer grade, que por imperio
de la Ley, se establecen a cargo de las personas que
suscriben el documento’.

Sin embargo, se encontraba una regla especifica

en el articulo 95.1 del Reglamento (RCL 1956, 1009)
de la Ley del Timbre del afio 1960 (RCL 1960, 383,
517, 596) cuando establecia: «Los contratos de prés-
tamo y los de apertura de crédito quedan sujetos a
timbre gradual (nimero 11 de la Tarifa), cualquiera
que sea la garantia de la operacién, siempre que ésta
quede pactada en el propio contrato...».

El nimero 3 de esie articulo del reglamento esta-
blece: «El reintegro de las operaciones a que se
refiere este articulo se satisfard por las empresas
bancarias y de crédito, formalizando los correspon-
dientes contratos en las poélizas timbradas de prés-
tamo y crédito que con ese fin expende el Estado».

AMORGS Rica realiza, en relacién con el articulo que
se acaba de transcribir y, en concreto para el préstamo
hipotecario, los siguientes comentarios™ «El contrato
de préstamo y apertura de crédito tiende a contraer,
desde un punto de vista fiscal, una unidad juridica
con la garantia que normalmente la acompafia, de tal
forma, que tributariamente, apertura y garantia sue-
len ser un solo hecho. Es decir, que el concepto que el
texto legal tiene del contrato de apertura de credito,
superpone los dos conceptos juridicos propios de una
y otra clase de contrato, de forma que convierte en
centro de gravedad impositiva el de apertura.

La regla general para determinar el sujeto o contri-
buyente en el Timbre del Estado se basa en la suscrip-
cién o expedicién del documento, y de aqui que en los
contratos bilaterales de suscripcion de varias perso-
nas, cualguiera de ellas tiene la consideracién de su-
jeto pasivo para la exigencia de la correspondiente
deuda tributaria. Fsta regla general parece quebrar en
el caso de préstamos y créditos bancarios, pues clara-
mente advierte el articulo 95.3 que el reintegro de las
operaciones a que se refiere este articulo se satisfaga
por las empresas bancarias y de crédito.

El criterio se impone, no sdlo por razones legales...,
sino incluso porque al cliente le es imposible compro-
bar larealidad del reintegro, ya que e%joriginal, quees
el que ha de llevar el timbre gracual previsto, en nin-
glin momento va a quedar en su poder y por lo tanto
niincluse la responsabilidad por interés juridico en su
existencia le es aplicable por llia) razén acabada de indi-
car (concepto sobre el que se volvera posteriormente),
ya que el presupuesto para la existencia de esta clase
de responsabilidad exige que en algiin momento el
documento haya podido estar en poder del sujeto res-
ponsable. Esta conclusién exige dos aclaraciones: Pri-
mera: del reintegro de Jos duplicados es responsable

6. Y aqui se puede encontrar una de las carencias 1dgicas de la sentencia del Tribunal Supremo que se estd comentando, pues
si existe unidad en la tributacidn del préstamo hipotecario, en el sentido de la tributacion exclusivamente de la hipoteca, en
un primer momento, ¢ exclusivamente por el concepto préstama, con posterioridad, en el Impuesto sobre Derechos Reales
{gue en €l futuro serd la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJD), esta afirtnacién del Tribunal
Supremo gue es correcta, no s puede extrapolar a la primera copia de escritura ptiblica que documenta el préstamo
hipotecario (que siempre ha tenido un tratamiento unitario}, pues la tributacién ha sido y sigue siendo (sin que haya
variado) per el acte documentado (Impuesto sobre el Timbre, 0 en la actualidad modalidad de Actos Juridicos Documenta-
dos del TTPyAJD), que €s, se vielve a reiterar, el préstamo hipotecario como un todo unitario.

Samnz DE Buranna, Fernando: Impuesto del Timbre en la industria y ol comercio. Edit. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1944,
pgs. 51 a 53.

Anoras Rica, Narciso: Timbre del Estado. Editorial de Derecho Financicro. Serie Textos Fiscales Anotados. Volimenes Ty 1L
Prélogo de Francisco RODRIGUEZ CruEna. Madrid, 1961, También del mismo autor: voz «lmpuesto del Timbre del Estados».
Nueva Enciclopedia Juridica Seix. Publicada bajo la direccitn de Carlos E. MASCARENAS) [continuada por Buenaventura PeLLISE
Prats]; con la colaboracién de eminentes profesores y juristas. —Barcelona: Francisco Seix, 1950-, voz Impuesto del Thnbre del
Estado, pg. 739 y ss. (del tomo correspondiente a la voz).
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el cliente, y segunda, que, aunque fiscalmente los tini-
cos obligados al reintegro son las empresas bancarias
o de crédito, esto no obstaculiza la posibilidad de que
lo repercutan, como es norma acostumbrada y esta-
blecida, pues como venimos sosteniendo con insisten-
cia, los preceptos reguladores del Timbre del Estado
solo se preocupan de fijar la obligacion de reintegro
dejando libre Ta posibilidad o facultad de repercutir

cuanto afecta a determinados documentos, pero, se-
gin algin comentarista antiguou, existe una razonm
doctrinal que los separa, v es cl{ue el Impuesto del
Timbre representa el pago de la autenticidad y el
valor legal que presta a los documentos o actos que
le estdn sometidos. Ahora bien, esta misma razon es
la que se aduce por muchos autores para justificar
el Impuesto de Derechos Reales, inspirado en el cri-

su pago en otras personas»”. terio individualista que define el iImpuesto como la
prima de seguro gue paga el ciudadano al Estado en
correspondencia a la garantfa que le presta. Y asi se
defiende el impuesto d’enregistrement (Leroy-Beau-
LIEU) sosteniendo que gracias al apoyo del Estade, a
sus Tribunales, la propiedad puede pasar con segu-
ridad del padre fallecido a Ios hijos que le sobrevi-
ven, del propietaric vendedor al capitalista compra-
dor, gracias también al Estado, los contratos son
respetados y es, por tanto, natural v justo que aquél
tome una parte del importe de las transmisiones que
garantiza, lo que equivale a fa prima del seguro™.

Pues bien, volviendo a seguir a los comentaristas
del Impuesto de Derechos Reales de principio del
siglo XX¥, resulta que ambos impuestos tienen un
mismo fundamento, que motivan o aconsejan su re-
fundicién, cosa que se realizé en 1964.

Y elio por la duplicidad de pago que se producia,
puesto que se grava la transmision atendida fa cuan-
tia, con un tanto por ciento por el Impuesto del Tim-
bre v con otro por el Impuesto de Derechos Reales,
distinguiéndose el del Timbre del Derechos Reales, en
que el del Timbre es fijo independientemente del con-
cepto o titulo de transmision. Y esta duplicidad es, a
juicio de los comentaristas del Impuesto de Derechos
Reales, lo que més aconseja su refundicién, porque
pugna con los principio de equidad en que de%e fun-
darse el impuesto™.

Esa duplicidad o coincidencia puede existir en

Pues bien, a partir de 1964 resulta que ambos im-
puestos se refunden, ¥ resulta que como consecuen-
cia de ello, en los préstamos hipotecarios, el con-
cepto que se somete a gravamen pasa de la hipoteca
al préstamo, como reconoce expresamente la senten- :
cia que hemos reproducido anteriormente'. Es de-

9. Como sigue manifestando AmORSs Rica: «Ahora bien para fijar el concepto de contribuyente por Timbre del Estado es
previo concretar la normal intencidn legal o reglamentaria, Esta precision obliga a distinguir entre las obligaciones legales
de reintegre o timbrado y las de pago o efectividad real de la carga tributaria. La legislacion de timbre sélo se preocupa
de la primera. La segunda tiene una existencia independiente, surgida accidentalmente de la primera. La diferencia entre
una y otra se recoge bastante explicitamente en los apartados 2) al final v 3) del articulo 2 del Reglamento del Timbre
(RCL 1956, 1009). No se comprenderfan estos apartados y aquellos conceptos si no se partiese de esta diferenciacién. En
¢l supuesto en el que exista identidad entre ambas obligaciones, que entre los conceptos no existiera diferenciacién, no
podré hablarse de deudores o no deudores en el apartadoe 2) ni de sujetos paccionados en el apartado 3. Incluso no resulta-
rian justas las obligaciones de reinfegro que se imponen a los notarios y agentes mediadores cuando sus clientes son los que
verdaderamente contraen y convienen obligaciones. La legislacién reconoce la diferencia, por una parte, entre ambas obliga-
ciones, y la indiferencia, por otra, del hecho de que se satisfaga por persona distinta al denominado stieto pasivo. Estas consi-
deraciones, como nocién legal, se aprecian explicitamente, entre otros, en el articulo 103, apartado 6) del Reglamento.
5i a este examen inicial derivado de una visitn de conjunto, y ne solo del articulo 2 del reglamento, se unen las conclusiones
de la propia naturaleza indirecta del Impuesto del Timbre propiamente dicho, se comprendera que la repercusion es caracte-
ristica, legal y sustancial, sobre todo en la consideracion cldsica en que la repercusion constituye la verdadera diferenciacién
entre las distintas clases de impuestos. Son los propics articulos 3 v 4 del Reglamento los que facilitan y obligan la repercusion-
Conclusién: la intencién legal y reglamentaria, explicitamente formulada, es la repercusion».

10, Maraton: op. cit, pgs. 33 y ss., donde se cita a grandes tratadistas como son Umervay G. Cascarss, ALpr DE Paz, PIERNAS
Hurrano, ArRLaGA, LEROY-BrauLau, GABREEL ¥ GaLAN, Diez Gomiz.

11, Prrnas Hurravo, J. M.: Tratado de Hacienda Piiblica y examen de lo espadiols. Tomo 1, 4 edicidn corregida. Tipografia de
Manuel Ginis Hernanpez. Madrid, 1891, pgs. 391 y ss., que con su enorme expresividad venia a decir: «ganariamos siquiera
en sencillez y tendriamos para una contribucién un pretexto, no viéndose como ahora en el caso de no disponer més que
de un pretexto para dos diversas exacciones»,

12, Mararon: op. dt, pg. 35.

13.  Acosta Bseana, R: El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Operaciones Societarias. Comentarios a las Leyes Tributarias y
Financieras.Tomo VII-1°. Dirigidos por Narciso Amokros Rica. Editorial de Derecho Financiero. Editoriales de Derecho Reuni-
das. Madrid, 1991, pg. 5 establece citando los antecedentes del Impuesto de Derechos Reales: «..supone los intentos de
incorporar al sistema espafiol el droit d’enregistrement francés, cuyoe claro exponente fue el Derecho de Hipotecas, introdu-
cide por la Ley de Reforma Tributaria de 1845»,

14. La STS de 19 de noviembre de 2001 (K] 2002, 848) (2196/1996) va referenciada establece: «... Esta Sala ha partido del trata-
miento unitario que siempre han merecido, en uuestro ordenumiento, los préstamos hipotecarivs, en el sentido de que se han concebido
como un solo y dwico hecho fmpenible, que primero basculd sobre el derecho real de hipoteca y después, a partir de In Ley 41/1964, de
17 junio (RCL 1964, 1256, 1706 y RCL 1965, 665), de Reforta del Sisterma Tributario, sobre el préstamo. En consecuencia, si el
préstamo hipofecario estd sujeto, awngue exento, en el IVA, no estard sujeto, como fal, en el Impuesto sobre Transnisiones Patrimonio-
les, concepto de Transmisiones onerosas. Por eso, si el articulo 15.7 delTexto Refundido del TTPyAJD (RCL 1993, 2849) no declara
exenta la constitucion del derecho de hipoteca en govantia de wun préstamo, sine que lo incluye dentro del hecho imponible del préstama,
las primieras copias de las escrituras piiblicas de concesion de préstanios hipotecarios estarin sujetas a la cuota gradual (0,50 por 100)
del gravamen de Actos Juridicos Documentados, tal y como previene el antecitado articulo 31.2 y declaré la invocada senfencia de esta
Sala de 2 de octubre de 1989 (R] 1989, 7016). Es niecesario afiadir al respecto gue, aunque, en puridad de conceptos, la conclusion de
la unidad de hecho imponible, mds que del mencionado articulo 15.1 del Texto Refundido aquf considerado encontraba su mds clare
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cir, en el préstamo hipotecario, la hipoteca sigue el Reales, y a partir de 1964 la modalidad de Transmi-
régimen del contrato principal, es decir, del prés- siones atrimoniales Onerosas, en relacion gon el
tamo, en 1o que es el antiguo Impuesto de Derechos ~ contrato o transmisién sometida a gravamen™.

apoyo en el articulo 18 del Reglwmento de 29 de Diciembre de 1981 {(RCL 1982, 332, 1690), que, en vez de hablar, cormo hacta el tan

citade articule 15.1, de que la constitucidn de las fianzas v de los devechos de hipoteca, prenda y anticresis en garantia de un préstanto,
[tributarian] exclusivamente por el concepto de préstamo, se referia a que I constitucion de préstamios garantizados con flanza, prenda,
hivoteca y anticresis [tributarian] solo por el concepto de préstaimo -matiz que no pasa desapercibido a la Sala y que incluso podria haber
dado pie @ interpretar que el hecho intponible nio era el présiamo hipotecario, sing la hipofeca, gungue su Zravamen quedaba subsuniido en
ef gravamen del préstamo, con in conseciiencia de que el Reglamento se habia excedido de lo prevision legal que desarrollaba-, es lo cierte
quie la interpretacion tradicional de esta Sala ha aceptado siermpre In premisa de que el hecho imponible, préstamo hipotecario, era y s tinico,
y quee, por lante, I conclusion de su sujecion a AJD, hoy por hoy, es cohevente, cupiesquiera sean ias tendencias legislativas que, en it
fuluro préximo, pudieran consagrar su exencion en esta ultima modalidad impositive, introduciendo la necesaria claridad en el sistema
aplicativo de un impuesto, como el de AJD, que tanias dificultades encierra en su actual configuracion, coino ha hecho finglmente laLey
14/2000, de 28 diciembre (RCL 2000, 3029), de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, al afiadir un nueve apartado 18 al
articulo 45.1.B delTexto Refundido del ITP y AJD vigente de 24 de septiembre de 1993 {RCL 1993, 2849), aungue, obvianiente, no sed de
aplicacion al caso aqui cuestionado. Er cualguier caso, fa unidad del heche imponible en torno al préstamo, produce la consecuencia de gie
¢l tinico sujeto pasivo posible es el prestatario, de conformidad con lo establecido en el articulo 8 d), en relacion con el 15.1 delTexto Refun-
dida ITP y AJD (RCL. 1981, 275, 651), y en relacidn, asimismo, con el articulo 18 delReglamento de 1981 (RCL 1982, 332, 1690), hoy
artleulo 25 del vigente de29 de miayo de 1995 (RCL 1995, 1816), que, por cierfo, ya se refiere 4 la constitucidn de, entre ofros, derecios de
hipoteca en garantin de un préstamo y no a la de préstainos garantizadys con hipoteca»,

A mi modo de ver el articule 15.1 del Texto Refundido TTPyAJD (RCL 1981, 275, 651) s6lo se aplicara en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas de este impuesto, es decir, la concepcion unitaria del préstamo hipotecario, en la
modalidad de TPO, pasa del sometimiento de la hipoteca al préstama, pero no en la modalidad de AJD, donde la concep-
cién unitaria del préstamo hipotecario hard que siga recayendo la atencién sobre Ja primera copia de la escritura en que
se formaliza el préstamo hipotecario como contrate unitario, pues en esta modalidad no ha sufrido modificacién la norma-
tiva anterior, a diferencia de lo que ha ocurrido en la modalidad de TPO. Como corroboracién de lo manifestado, sc trae
a colacién la resolucién de la Direccién General de los Registros y el Notariado de 8-8-1928, donde desde el punto de vista
del Impuesto del Timbre (pues este organo administrativo tuvo clertas competencias en un momento histérico sobre este
impuesta), actualmente la modalidad AJD, seguia existiendo esa concepeion unitaria del préstamo hipotecario, pero puesto
que aqui no ha sufrido modificacién la normativa, considero que el hecho que inv ariablemente se ha sometido a tributacién
es la primera copia de la escritura de préstame hipotecaric, y por tanto el contribuyente serd el acreedor hipotecario, como
se indicard posteriormente. A la misma conclusién, aungue con otros argumentos, ViLarin Lacos, M. La tributacion de los
Documentos Notariales en el Inypuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Aranzadi, Pamplona, 1997, pgs. 256-257 (BIB 1997,
309) establece: «..La hipoteca pasa a ocupar el primer planc en la consideracién tributaria desplazande al préstamo que
sarantiza, ya que sole la hipoteca cumple ino de los requisitos imprescindibles del aspecto material del hecho imponible
del gravamen sobre el negotium notarial, el requisito de ser inscribible en algunc de los Regisiros Publicos mencicnados
en el articulo 31.2 del Texto Refundido». Se transcribe la resolucién a la que se ha hecho alusion en esta nota: Resolucién
DGRyN de 8-8-1928: Timbre correspondiente a un documento en el que se formaliza in préstamo garantizado con hipoteca: ;debe
regularse pov 1a cuantin de aguél ¢ sumarse a efla I de Ia hipoteca? Corroborando la docirina de la resolucion de 16 de abril de
1928 y vistos los articulos 7 y 17 de la Ley del Timbre, 1857, 1861 y 1876 del Cadigo Civil, se decide que no cabe la suma
de los dos conceptos: «Considerando que el contrato en cuestién, aunque constituido por relaciones juridicas de indele
diferente, es un todo organice cuyos elementos ftimamente enirelazados se resisten a una descomposicién con fines
tributarios, toda vez que la cantidad prestada la ha sido en atencién a la hipoteca que se establece y el contenidoe de la
obligacién de restituir es el objeto de la garantfa real. Considerando que la Administracién pablica aun distinguiendo con
claridad la obligacion y el derecho real, concede al préstamo hipotecario la especial unidad que la intuicidn popular le
atribuye, como si se tratase de un sole acto juridico o de un contrate complejo cuyas partes se hallan intimamente enlazadas
por 1o finalidad perseguida que se oponen a toda escision en cuanto a la liquidacion de! Timbre se reficre. Considerando
gue este criterio se desprende directamente de la consulta evacuada por la Direccién general del Timbre, a peticidn de cste
Centro directivo, en 30 de marze dltimo, pues los argumentos en que entonces se fundaba para exigir la suma de las
cuantias a los efectos de fijar el timbre de la escritura, o sea: las diferencias existentes entre el arrendamicento contrato
bilateral que produce multiples obligaciones y la hipoteca constituida en garantfa de algunas, asf como cl haberse liquidade
por ambos contratos e Impuesto de Derechos Reales, noe son aplicables al contrato de préstamo hipotecario, que engendra
abligaciones de un solo lado con una garantia real unida a las obligaciones creadas y que se liquida por un solo concepto.
Considerando que asi se deduce igualmente del Witimo razenamiento de la resolucion dictada por esta Direccitn en 16 de
abril Gltimo, gue, después de aludir a la distinta naturaleza de las obligaciones y derechos, afiade: “Es lo clerto que la
Administracién piblica dando a los conceptos vulgares una virtualidad juridica que este Centro no debe discutir, entiende
que la regla séptima del articulo 16 de la Ley del Timbre es inaplicable a la escritura objeto del recurso, por prestarse su
contenido a una separacion entre obligaciones y derechos reales, mds evidente en este caso que en el préstamo hipotecario™.
Resolucion DGRN 16-4-1928: La fipoleca en garantia de wn arvendamienio constituida en la escritura en que &ste se pactd, (s, a
los efectos del timbre, ur solo contrato, o por el contrarip han de concepluarse disiintos y claramenie separados? Considerando en
la referente al segundo defecto que si bien los razonamientos del Notario recurrente sobre el cardcter accesorio de la
discutida constitucién de hipoteca no quedan invalidados por las afirmaciones de que en los arrendamientos la hipoteca
no es inseparable de la obligacion princpal, ni existe la menor analogia entre uno y otro contrato, toda ver que de cualquier
obligacion asegurada con hipoteca se puede decir lo mismo, es lo cierte que la Administracion publica, dando a los
conceptos vulgares una virtualidad juridica que este Centro no debe discutir, entiende que la regla 7* defl articulo 16 de la
Ley del Timbre es inaplicable a la escrifura objeto del recurso por prestarse su contenido a una separacion entre obligacio-
nes y derechos reales, mas evidente en este caso que en el préstamo hipotecario».

Para la calificacién del préstamo hipotecario como un contrate tnico como hace la Direccion General de los Registros y el
Notariado, sirve como apoyo las reglas de calificacién recogidas cn los textos normativos.

Asi el Texto Refundido de la Ley y Tarifas de Timbre del Estade de 3 de marzo de 1960 {RCL 1960, 383, 517, 596), en su
articulo 8 3° y 4%, v su Reglamento (RCL 1956, 1009) de desarrolio, en su articulo 27, recoge el principio de calificacion. Decia
el articulo 27,27 37 «2. La calificacion, a efectos de reintegro, de los documentos u objetos imponibles de que se trate, se ajustard
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Pero en relacién con el Impuesto del Timbre, que
seria ahora la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados, sigue existiendo tributacion por las escri-
turas, actas y testimonios notariales [articulo 164.1
g) de la Ley de Reforma del Sistema Tributario], de-
clarando como supuesto de no sujecidn los que estén
sometidos a ITP y otros impuestos, salvo la denomi-
nada cuota fija. Y en la Ley, el articulo 168 ¢) estable-
cia que era sujeto pasivo en los actos juridicos docu-
mentados de caracter notarial, «los otorgantes de las
escrituras y las personas que las suscriban o soliciten
o aquellos en cuyo interés se expidan, en cuanto a
las actas v demds documentos».

Por su parte el Texto Refundido de 1967 establece
en su articule 100.1 que estan sujetos los siguientes
actos juridicos documentados: «g) las escrituras, ac-
tas y testimonios notariales».

Y el articulo 100.2 del Texto Refundido establecia:
«No estaran sujetos al Impuesto por este titulo los
actos a que se refiere el nimero anterior cuando lo
estén por los Impuestos Generales sobre Sucesiones,
sobre el Trifico de las Empresas o por los Titulos
primero v segundo de este Libro, aunque gocen de
exencidny.

Y, por dltimo, el apartado 4 establecia la cuota
proporcional, ademds de la cuota fija, en el 0,50 por
100, que practicamente ceincide con el tipo de grava-
men de las hipotecas en el antiguo Impuesto §e De-
rechos Reales.

Por tltimo, el articulo 104.1 ¢) del Texto Refun-
dido se establecia que estaran obligados al pago del
impuesto en los documentos notariales, los otorgan-
fes, personas que los insten o soliciten o aquellos en
cuyo interés se expidan.

Asi, llegamos a la Ley 32/1980, de 21 de junio
(RCL 1980, 1445), del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y al
Texto Refundido de 1980, que especialmente esta-

blece en su Predmbulo que se dicta para recoger
junto a las normas de la Ley 32/1980 y 41/1980
(RCL. 1980, 1683}, aquellas otras procedentes del De-
creto de 6 de abril de 1967 (RgL 1967, 933, 1400},
gue se consideran vigentes, puesto que vienen de la
Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964.

Pues bien, se establece en el articulo 22 de la Ley

Texto Refundido que el sujeto pasivo en la modali-
dad de Actos Juridicos Documentados (documentos
notariales) serd ¢l adquirente del bien o derecho vy,
en su defecto, las personas que lo insten o soliciten,
o aquellos en cuyo interés se expiden™.

Por qué se introduce este cambio, donde se hace
mencidn al adquirente del bien o dereche, mencién
que No se encontraba en el Texto Refundido de 1967,
péles porgue desaparece la incompatibilidad con el
IGTE.

Es decir, en la normativa del Impuesto General
sobre Trafico de Empresa, tras la Ley de Reforma
del Sistema Tributario de 1964, Texto Refundido
aprobado por Decreto 3314/1966, de 29 de diciem-
bre de 1966 (RCL 1967, 228), se establecia en su ar-
ticulo 4.1 d) que los préstamos con garantia hipote-
caria sobre bienes mmuebles se consideraba un
supuesto de no sujecién. Lo mismo hacia el Regla-
mento de desarrollo del Texto Refundido, aprobado
por Decreto 3361/1971, de 23 de diciembre (RCL
1972, 101, 399).

Con esta catalogacién como no sujeto del prés-
tamo hipotecario, aparecia la sujecién a la cuota pro-
porcional de la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados, puesto que el Texto Refundido de 1967
(ITPyAJD) establecia su incompatibilidad exclusiva-
mente con los actos sujetos y exentos del Impuesto
General sobre Trafico de Empresas. No obstante,
como los préstamos hipotecarios se sometian a la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas, reaparecia automdticamente la no sujecion a la
maodalidad de Actos Juridices Documentados.

a la naturaleza juridica que les corresponda por aplicacion de los preceptos civiles, notariales, mercantiles, administrativos,
procesales o de otra indole, en los que se confenga su fundamental regulacién, salve que enla Ley del Timbre o en este Regla-
mento existan regias bésicas sobre la materia en cuyo caso serdn éstas las que prevalezcan a los efectos antes mencionados, 3.
5i os documentos sujetos a Timbre se refieren a actos ¢ contratos sometidos, a su vez, al Impuesto de Derechos Reales, la
calificacidn que se practique con sujecion a la legislacién de este ultimoimpuesto servird también para determinar el reintegro
procedente, a no ser que dicha calificacion tenga por exclusivo objeto la fijacion del tipo de gravamen aplicable en el Impuesto
de Derechos Reales o que en las normas legales o reglamentarias de Timbre se contengan preceptos especificos sobre califica-
cién del acto o contrato de gue se trate, en cuyo caso serdn estas (ltimas las aplicables a efectos de reintegro» Por su parte el
articulo 28 del Reglamento establece:
1. Si en un mismo documento se comprenden actos o contratos de distinta naturaleza juridica, aunque se refieran a los
mismos bicnes, se exigird el reintegre correspondiente a cada uno de ellos...
2. A efectos de lo previsto en el artfculo anterior, se presumird, salvo prueba en contrario, que tienen sustantividad imposi-
tiva, aungue se contengan en el mismo soporte o elemento material:
2°. Los contratos principales y accesorios de naturajeza Hpica y nominada en el Cédigo Civil, en el de Comercio, cn las
Leyes de Timbre del Estade o del Tmpuesto de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, aunque consten en el
mismao ejemplar o copia.
En materia del Impuesto de Detechos Reales, las reglas de calificacion v de las convenciones liquidables se recogfan en los
articulos 41 v 43, respectivamente, del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 15 de enero de 1959, que estable-
cian: Articulo 41; «El impuesto se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable,
cualquiera que sea la denominacién que las partes le hayan dado, y prescindiendo de los defectos, tanto de forma como
infrinsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia..». Articulo 43: «A una sola convencidn no puede exigirsc méas que
el pago de un solo derecho; pero cuando un mismo documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al
impuesto separadamente en la tarifa, se exigird el derecho sefialado a cada una de aquélias, salvo los casos en que este
Reglamento determine expresamente otra cosas. Estas reglas siguen vigentes en la actualidad, con matizaciones, en el Texto
Refundido del lmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Real Decreto Legislativo 1/
1993 (RCL 1993, 2849),

16. Véase al respecto Lorsz BERENGUER, |.: «Los sujetos pasivos en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados». XXIX
Semana de Estudios de Derecho Financiere. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, :
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En 1979, v con el deseo de ir aproximado el IGTE
al Impuesto sobre el Valor Afadido, que por aquellas
fechas se estimaba de inminente aprobacion (incluso
existian borradores de proyecto de ley), se aprueba la
Ley 6/1979, de 25 de septiembre (RCL 1979, 2339), de
Régimen Transitorio de la Imposicién Indirecta,
donde expresamente se establece en su Exposicién de
Motivos que se incorporan al &mbito del IGTE las ope-
raciones empresariales sobre bienes inmuebles”.
Como consecuencia de esta Ley, se aprueba un nuevo
Reglamento del IGTE, mediante Real Decreto 2609/
1981, de 19 de octubre (RCL 1981, 2654 v RCL 1982,

bre quién es sujeto pasivo, pues cuando la Ley se re-
fiere al que adquiere un bien o derecho, nunca se esta
refiriendo a un préstamo hipotecario, sino a los su-
uestos de venfas empresariales sujetas al antiguo
GTE o al actual IVA", pero se tendra que seguir reali-
zando una labor interpretativa, para considerar que el

_desarrollo reglamentario es contrario a la Ley.,

Hs decir, en el préstamo hipotecario sometido a la
modalidad de Actos Furidicos Documentadas, por
su andlisis histérico, resulta que no se puede inter-
pretar que el que adquiere un bien o derecho es el
prestatario, puesto gue no existe adquirente (como

24), por el que se deroga el del afio 1971.

Pues bien, con la aprobacién de esa Ley de 1979,
a continuacién se aprueba la Ley de 1980 del ITP-
AJD, v si realmente se queria seguir sometiendo la
ipoteca, entonces era necesario modificar la regula-
cion que de la cuota proporcional se hacia en el
TextoqRefundido de 1967, en el sentido de excluir las
incompatibilidades con el IGTE, pues ya desde 1980
las operaciones empresariales sobre bienes inmue-
bles E()mo son los préstamos hipotecarios) estan su-
jetas v no exentas al IGTE.

se verd posteriormente}, y, en consecuencia, siempre
se tendrd que aplicar la otra modalidad de sujeto
pasivo, es f:]lecir, quien inste o solicite el documento
0 aquellos en cuyo interés se expidan.

Ademads, del andlisis de la normativa histérica y
su confrontacién con la normativa actual, se puede
decir que en los préstamos hipetecarios existe uni-
dad de hecho imponible en la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas (se tributa exclusi-
vamente por ¢l préstamo, v no por el concepto de
hipoteca), y esta unidad de hecho imponible tam-
bién existe en la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados’, pero el hecho imponible esta constituido
por las primeras copias de escrituras publicas, v no
porque exista préstamo o porque exista hipoteca.

Es decir, seguian sometiéndose a la cuota propor-
cional los préstamos hipotecarios, pero a su vez,
también se inclufa en el sujeto pasivo al que ad-
quiere un bien o derecho, como consecuencia tam-
bién de que las operaciones empresariales sobre bie-
nes inmuebles (entre las que se encuentra una venta
de un bien inmueble por una empresa) se encuen-
tran sometidas al IGTE ademas a la cuota propor-
cional de la modalidad de Actos Juridicos Documen-
tados del ITPyAJD.

En consecuencia, después de todo este desarrollo
histérico, resulta que encontramos un primer apoyo
ara considerar que el articulo 68 del Reglamento c{el
TPyAJD en su versidn de 1995 se estd extralimitando
de lo dispuesto en la Ley v en el Texto Refundido so-

IV. ANALISIS DEL ARTIiCULO 29 DEL TEXTO
REFUNDIDO ITPyAJD

Cuando el articulo habla de quien adquiera un
bien o derecho, se esti refirierlfilo a supuestos de
transmisién, como por ejemplo una venta empresa-
rial de un bien inmueble, que consta en escritura p1i-
blica y que estd sujeta y no exenta al Impuesto sobre
el Va?;r Afiadido, pero no al supuesto de préstamo
hipotecario, donde no hay adquirente de un bien o
un derecho™.

17. No obstante, la Ley de Medidas Urgentes de Apoyo a la Vivienda de 5 de julio de 1980 (RCL 1980, 1683) las recondujo,
transitorfamente, otra vez a su liquidacion por ITPyAJD, hasta que se aprobo el Texto Refundido del ITPyAJD.

18. En parecidos términos la contestacion a consulta de la Direccién General de Tributos de 15 de enero de 1988 que entendio
que el cambio se debid a la cesacion de la incompatibilidad entre el gravamen de Actos Juridicos Documentados v el IGTE
y subsiguiente incorporacion al &mbite de aplicacion al gravamen de Actos Juridicos Documentados especialmente de las
transmisiones empresariales de inmuebles y de los préstamos con garantia hipotecaria otorgados por entidades financieras,
en lo que si es posible la determinacion de un adquirente, aunque a nuestro juicio en los préstamos hipotecarios no es
posible hablar de adquirente, por lo que al préstamo se refiere.

19. La Exposicion de Motivos del Reglamento del ITPyAJD establece: «..Esta insuficiencia del Reglamento quedaba suplida
por el mantenimiento de la vigencia, en 1o que no se opusiese al mismo, de los vigjos Reglamentos de los Impuestos de
Derechos Reales y Timbre del Bstado, situacién gue no dejaba de plantear problemas en la gestion del impuesto. El
nuevo Reglamente que ahora sc aprucha, ademds de transcribir el contenido actualizado de Tos preceptos del nuevo Texto
Refundido, incorpora los de los dos citados Reglamentos que se ha estimado mantienen su vigencia, procediendo a la
derogacion de éstos, si bien, por 1o que se refiere al de Timbre de Estado, sélo en la parte que afecta a la materia impositiva
que se reglamenta..».

20. Véase al respecio lo que se establece el articule 1753 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27): «El gue recibe en préstamo dinero u
otra cosa fungible, adquiere la propiedad, y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto de {a misma especie y calidad».-
Siguiendo a Castan: «El préstamo o mutuo se caracteriza por las siguientes notas: es un contrato real, ya que sus efectos
propios no surgen hasta que se realiza la entrega de la cosa; unilateral, en cuanto sélo produce obligaciones para una de
las partes, el prestatario; traslative de dominio, en cuanto transfiere la propiedad de las cosas al prestatario, estando
tnicamente obligado a devolver el género, y gratuito u oneroso, seglin se acompafie o no la estipulacidon del pago de
intereses.La consideracién del mutuo como contrato traslative del dominio requiere, no obstante, alguna matizacion. Lo
es clertamente por la diccion literal del articulo 1753, pero no por su finalidad, ya que el contrato no se celebra con la de
convertir a ofro en propietario (como en la compraventa o donacidn), sino con la de cederle el uso de una cosa, si bien,
por tratarse de cosa (dinero) cuyo uso consiste en el consumo, deba atribuirse a tal cesion el alcance practico de una
transmision del dominio. La cesion de uso {verdadera finalidad de los contratos de préstamo) seria ilusoria si ne se pusiera
al cesionario en situacion de poder usar efectivamente lo prestado; y tratdndose de dinero -cuyo uso consiste en disponer-
el uso 8610 serd posible si se tiene la facultad de disposicién, que presume la titalaridad dominical. Véase FErraNDIS VILELLA,
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Pero si este argumento no es vélido, estd claro que
quien adquiere un derecho es el acreedor hipotecario,
asi de esta forma, en la modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, se establece que en la consti-
tucion de derechos reales el sujeto pasivo es aquel a
cuyo favor se realice este acto [articulo 8 ¢) del Texto
Refundido (RCL 1993, 2849) y articulo 34 c) del Regla-
mento (RCL 1995, 1816) de ITPyAJD]. El articulo 104
de la Ley Hipotecaria (RCL 1946, 886) establece que
la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes
sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor,
al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad
fue constituida (es decir, el acreedor hipotecario).

De esta forma, concurriria en el acreedor hipoteca-
rio la condicidn de sujeto pasivo en la modalidad Ac-
tos Juridicos Decumentados, cuota proporcional,
puesto que, en primer lugar, es quien adquiere un de-
recho, en este caso real, v, en segundo lugar, porque
es la persona en cuyo interés se expide el documento,
como ya hemos visto por la transcripcidon de los ar-
ticulos de la Ley Hipotecaria.

Pero desde el punto de vista de que se considere su-
jeto pasivo (que siempre es en defecto de que no
haya adquisicién de bienes o derechos} el que inste
o solicite los documentos notariales, también esta per-
sona coincide con el acreedor hipotecario.

Y ello porque para que quede védlidamente consti-
tuido el derecho real de garantia se exige que el docu-
mento en el que se constituya sea inscrito en el Registro
dela Pro iegad (articulo 1875.1 del Codigo CiVil%LEG
1889, 271), v que el articulo 145 de la Ley Hipotecaria
considera que ese documento es la escritura piiblica.

Entonces, como consecuencia del caracter constitu-
tivo que tiene la inscripcién en el Registro de la Pro-

piedad, obviamente en las hipotecas voluntarias con-
venidas, el que instard los documentos notariales serd
el acreedor hipotecario. Como sustento de esta argu-
mentacion, se trae a colacion que, en la practica, la ma-
yoria de las entidades financieras asumen, con cargo
al prestatario, la tramitacién (nhotarial, de registro y de
gestoria) de las escrituras piiblicas de préstamos hipo-
tecarios, ya que consideran que la tramitacién no se
puede dejar en mano del prestatario, como conse-
cuencia de ese cardcter constitutivo que tiene la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad del derecho
real de garantia que es la hipoteca.

Otro argumento es el mismo articulo 1875 pérrafo
dos que establece (para el supuesto de las hipotecas
legales) que las personas a cuyo favor establece hipo-
teca la ley, no tienen otre derecho que el de exigir el
otorgamiento e inscripcién del documento en que
haya de formalizarse la hipoteca.

También el articulo 6 de la Ley Hipotecatia que es-
tablece que podra instar, indistintamente, la inscrip-
cion de los titulos en el Registro de la Propiedad, los
que adquieran el derecho, los que lo transmitan, o por
quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba
inscribir. Y el articulo 39 del Reglamento establece
que se considerara como persona que tiene interés en
asegurar el derecho que deba inscribirse a la persona
que presente Jos documentos correspondientes en el
Registro con el objeto de solicitar la inscripcion.

Pues bien, quienes presentan la escritura gﬁb]ica de
préstamo hipotecario en el Registro de la Propiedad
para su inscripcion son las entidades financieras, que
ademas conserva en su poder la primera copia, donde
consta los datos de inseripcion, y al prestatario sélo se
le entrega por la notaria una copia simple™.

en Notas a a 3° ed, Espafiola del Tratado de Enneccerus, t. II, vol. 2%, pgs. 417-418». En Castin Tobenas, | Derecho civil
esparivl, comtiin y foral. Tomo Cuarto. Decimocuarta edicidn, revisada y puesta al dia por José Ferranmis Vi La, Bdit, Reus,
Madrid, 1988, pgs. 450-451. Aferrandose a esta interpretacidn, la sentencia que se comenta establece: « En consecuencia, en el [TP
no hay dificultad alguna para concretar cudl es el sujefo pasivo, puesto gue el articulo § delRDLeg 1/1993 (RCL 1993, 2849) seflala que
“en In constitueibn de préstamos de cualquier naturaleza, el presiatario tendrd la cualidad de sujeto pasive”, y dado que el préstamo fipete-
cario tributa inicarmente como préstamo, el sujeto pasivo es, Iogicamente, el prestatario; pero, en cambio, el LA]D, aplicable en ios casos a
que se refiere el articulo 31 del antes citado RDLeg, o sea, cuando el préstamo hipotecario no estd sujete al ITP (normabmente por estar
sujeto al IVA) y la escritura piiblica Liene por objeto cantidad o cosa valuable, conteniendo actos o contratos inscribibles en el Registro de
la Propiedad, el articule 29 de dicho texts indica que “el sujeto pasivoe es el adquirente del bien o derecho...”, de niodo y manera guie, en un
préstamo, el adquirente es el presiatario (que es quien adquiere la cantidad prestada y se obliga a s devolucidn, con pago en su caso de los
intereses) y, en un préstamo hipotecaria, el adquirente sigue siendo el prestatario (que es quien adguiere Ia cantidad prestada, si bien el
prestamista gieda garantizado con el derecho real de hipoteca, pero sin adguirir tal devecho, porque lo que se produce es la constitucion de
dicho derecho real, que realiza precisamente el prestatario o un tercero, en su caso, sobre un bien de su propiedad). En cualguiier caso, sea
giten fuere el adquirente en el caso de hipoteca, st se aplica la novma segiin la que en la constitucion de hipoteca en gavantia de un préstano
In tribnatacion se hace exclusivamente por el concepto de préstame, el sujeto pasivo sigue siendo el adquirente del bien o derecho, o seq, el
adquirente del préstamo, que es el prestatario». Ahora bien, st seguimos una interpretacion literal sobre quién es sujeto pasivo,
hay que decit que la propia normativa del ITPyAJD distingue siempre entre adquirente y prestatario en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por lo que necesariamente la propia norma ya se estd encargando de no equiparar el
préstamo con una adquisicion por parte del prestatario, asi establece en su articulo 8 del Real Decreto Legislativo 1/1993 (RCL
1993, 2849) que en las transmiisiones de bienes y derechos de toda clase, el sujeto pasivo serd el que los adquiere, y en la
constitucién de préstamos de cualquier naturaleza, ¢l sujeto pasivo sera el prestatario. Pero es mas, existe un supuesto de
exencidn en el articulo 45.1 B) 4 del Texto Refundido 1/1993 que establece expresamente gue estd exenta del ITPyAJD las actas
de entrega de cantidades por las entidades financieras, en ejecucidn de escrituras de préstamo hipotecario, cuye impuesto
haya sido debidamente liquidado o declarada la exencién procedente. En conclusion, frente a una interpretacién basada en la
literalidad de la norma del Cédigo Civil (LEG 1889, 27), debe prevalecer la interpretacién segtin las normas del propio tribute,
dondc el préstamo no se asimila a una transmisicn de bienes y derechos, calificacion que, ademds, procederia por las normas
de calificacion existentes en el antiguo Impuesto sobre el Timbre, transcritas a nota a pie de pagina en este articulo, donde las
calificaciones fiscales prevalecian sobre las calificaciones de otras ramas del ordenamiento juridico. En el mismo sentido la
regla de supletoriedad establecida en laLey General Tributaria {(RCL 1995, 2945),

21.  Lajurisprudencia sobre quién es sujeto pasivo en el Impuesto del Timbre se puede resumir del sigaiente modo:«La persona a
quien interese la posesion del documento ha de estimarse como librado a su favor, y, en consecuencia, como persona obligada
al pagor (RTEAC 26-septicmbre-1950). «Careciendo la Ley del Timbre de preceptos concretos que deferminen la persona
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No obstante, se va a comparar la redaccion del
ctual articulo 29 del Texto Refundido cen el articulo
168 ¢} de la Ley de Reforma del Sistema Tributario
de 1964 (RCL 1964, 1256, 1706 y RCL 1965, 665), que
establecia que el sujeto pasivo en los documentos
notariales eran «los otorgantes de las escrituras y las
personas que las suscriban o soliciten o aquellos en
cuyo interés se expidan, en cuanto a las actas y de-
més documentoss, de donde se pueden extraer las
siguientes conclusiones:

~La referencia en el azticulo 29 del actual Texto
Refundide al «adquirente del bien o derecho» se in-
troduce en el afio 1980 precisamente para recoger
aquellos supuesto sometidos al IGTE (en la actuali-
dad seria el TVA), como son las ventas empresariales
de inmuebles, puesto que a partir de esa fecha desa-
parecié la incompatibilidad entre IGTE y la cuota
proporcional de ia modalidad AJD.

—La referencia en el articulo 29 del actual Texto
Refundido a «las personas que insten o soliciten los
documentos notariales», se tiene que peoner en cone-
xi6n con la redaccion del articulo 168 ¢) de la Ley de
Reforma del Sistema Tributario cuando establece
«los otorgantes de las escrituras y las personas que
las suscriban o soliciten», aungue no es del todo
igual.

—La referencia en el articulo 29 del actual Texto Re-
fundido a «aquellos en cuyo interés se expidan», se
tiene que poner en conexién con la redaccién del ar-
ticulo 168 ¢} de la Ley de Reforma del Sistema Tributa-
rio cuando establece «o aquellos en cuyoc interés se ex-

fundido, en relacién con quien se considera sujeto
pasivo tenga que ver con la regulacién que se conte-
nia en el Reglamento del Timbre (RCL 1956, 1009)
sobre sujeto pasivo y sujeto responsable.

Sobre el sujeto pasivo ya nos hemos detenido en
pdginas anteriores, y quiza la eliminacion de Ja re-
daccién normativa de los otorgantes o de los que
suscriban las escrituras piiblicas tenga que ver con
los problemas que se originaban en los contratos bi-
laterales, sustituyéndose por quienes instan o solici-
tan los documentos notariales, en este caso las pri-
meras copias.

Pero, junto al sujeto pasivo, se encontraba el sujeto
responsable en la regulacién del Impuesto del Tim-
bre, figura que posiblemente se identifique con el
sujeto pasivo que en los textos normativos que han
sustituido a los que regulaban el Impuesto del Tim-
bre se denomina como el gue tenga interés en la ex-

edicién del documento notarial. Asi el Texto Re-
fundido de 1967 (RCL 1967, 933, 1400) encabeza el
articulo 104 (que como ya se ha dado noticia se re-
fiere al sujeto pasivo) con el titulo «sujeto pasivo y
responsabilidad del tributo».

El articulo 3 del Reglamento del Impuesto del
Timbre acufiaba fa nocién de responsable del im-
puesto, donde se desarrolla la idea de interés juri-
dico, y que vuelve a aparecer en la normativa del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados. En primer lugar, se di-
ferencia ¢l sujeto pasivo y el responsable en el sen-
tide de que este Gltimo no es suscriptor, expedidor

pidan, en cuanto a las actas y demds documentos». o productor {nota que se predica del sujeto pasivo)
Pero quizd la redaccion de los articulos de la Ley ){Hglggisclgvamente el documento le afrece un interés
de Reforma del Sistema Tributario, del Texto Refun- J ’

dido de 1967 y del articulo 29 del actual Texto Re- De esta forma se identifica legalmente la nocién

obligada al pago, la jurisprudencia y la practica han venido a suplir tal omision, por lo que respecta a las primeras copias de
las escrituras piblicas por aplicacién extensiva del articulo 222 del mismo cuerpo legal, que declara responsables a supagoa
las personas que suscriban el documento, asignando este cardcter al firmante de las mismas, a cuya instancia se hubieren
expedido tales primeras copias» (RTEAC 30-marzo-1954). «Los interesados a quienes se entreguen las primeras copias de las
escrituras deberan presentarfas para satisfacer el impuesto a ingresar en metalico, de donde se deriva que s6lo Hene accion
parateclamar la persena a quien, de modo directo, afecta el acto liquidatorio» (RTEAC 18-mayo-1954). «Ne conteniéndose en
la vigente Ley del Impuesto normas precisas y expresas sobre a qué Iinteresado corresponde el pago del fributo correspon-
diente a las primeras copias de las escrituras gravadas por el articulo 15 de dicha ley, hay que estimar, al menos en principic,
gue es de aplicacién la norma general contenida en el articulo 222 modificada por la Ley de 17 de julio de 1951 (RCL 1951,
812), que hace responsables del tributo a los que suscriban o tengan intereses en la existencia del documento, sin perjuicio
del derecho que pucde asistirles para reclamar, en su caso, lo satisfecho por reintegro de los que consideren sus deudores;
responsabilidad solidaria ante la Administracidn sin determinacion de parte entre los codeudores administrativos, que el
precepto legal difiere como asunto a resolver entre éstos, pero que por las mismas circunstancias y por aplicacion de los articu-
los 1141 y 1148 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) hay que estimar que el que paga el fributo puede hacer todo lo que sea Gtil a
los demas posibles responsables, incluso oponiendo los derechos que personaimente correspondan a la entidad que da lugar
al devengo del tributo, por haber pedido y obtenido para sf la expedicién de la primera copia del documento que constituye
el abjeto gravade» (RTEAC 18-diciembre-1955 y 24-abril-1956). [nteresante a estos efectos la diccion del articulo 1455 del Co-
digo civil cuando establece: «Los gastos de otorgamiento de escritura serdn de cuenta del vendedor, ¥ los de primera copia y
los demds posteriores a la venta seran de cuenta del comprador, salvo pacto en contrario».En relacion con el supuesto consis-
tente en que el docutnento se suscriba por varias personas o partes, resulta interesante la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
primera) de 31 de ectubre de 1951 (R] 1951, 2365}, De su contenido pudiera deducirse que cada parte o interesaclo debe satisfa-
cer el reintegro o timbre correspondiente a su egjemplar. Con esto se reconoce la validez del principio de que los gastos de
legalizacién, impuestos, etc., deben ser de quien interese la existencia del documento (principio que aparece en Ewniiccerus y
otros: Tratade de Devecho Civil, Barcelona, Bosch, 1953. Tome 1L, Vol. 1, pg. 313). Asi establece la sentencia mencionada: «Queel
Impuesto del Timbre, segiin la Ley que lo regula, grava los documentos que cuando son privades y tantoen la oficina liquida-
dora del Impuesto de Derechos Reales, como en el pleito, no se han presentado mas que un gjemplar firmado por las dos
partes que cn &l han Intervenido, y no habiendo estipulacién sobre la obligacién de pago, recae dicha obligacion sobre aquel
para el cual se ha expedido...». Toda esta jurisprudencia se ha recogido es: Auords Rica, Narciso: Tinbre del Estado. Bditorial
de Derecho Financiero. Serie Textos Fiscales Anotados. Voldmenes I y 1I. Prélogo de Francisce RODRIGUEZ Cirujena. Madrid,
1961

Quincena Fiscal




PrAcTICA FiscAL

de interés juridico con la de ventaja o beneficio
unida a la simple posibilidad de su exigencia o bene-
ficio.

Amords Rica nos dice en relacion a la nocion de
interés juridico®, que «no aparece formulada concre-
tamente en el Reglamento y por ello resultaria aven-
turado formular su nocién o concepto en forma ro-
tunda o dogmaética. Del texto reglamentario parece
desprenderse que se puede identiticar con el d}; ven-
taja o beneficio juridico conocido, unide a la simple
posibilidad de su exigencia o ejercicio. Esta nocién
no acaba de satisfacernos por encontrarla asaz in-
completa. Se encuentra recogida mds o menos impli-
citamente en el texto reglamentario. Asi, el inciso fi-
nal del nimero 2 del apartado 2) del articulo 3,
interpretado a sensu contrario, nos proporciona la
nota positiva de la ventaja o beneficio juridico, e in-
cluso la que ha de ser conocida por el interesado
juridicamente (no ignorada por éste, dice). La exi-
gencia o ejercicio de tal ventaja o beneficio, aunque
sea potencial, trasciende claramente de los nitmeros
1 v 2 del articulo 3. Por eso, la inconcrecién que pu-
diera tener se compensa bastante con su ortodoxia
legal o reglamentaria.

Todo concepto o nocidn trae siempre anejas conse-
cuencias y éste no es una excepcion. Ef que para que
exista responsable por interés juridico sea preciso

ue del deocumento, hecho tributario necesario, se

esprenda una ventaja o beneficio para él, deter-
mina que si se desprendiera perjuicio u obligacién
no surgird esta clase de responsabilidad. Tal puede
ser el caso de documentos extintivos de obligaciones
suscritos por el representante del acreedor, mientras

ue existird esta clase de responsabilidad para el

eudor no suscriptor (recibos, documentos liberato-
rios, efc.). De otro lado, es preciso que se pueda ejer-
citar el derecho que otorga la ventaja o beneficio.
Esto confirma la construccidn eminentemente juri-
dica de esta responsabilidad y cémo quedan fuera
de ella las ventajas o beneficios basados en puros
hechos o acontecimientos. Incluso creemos que las
obligaciones llamadas naturales no convertirdn al
acreedor en sujeto responsable. Es suficiente la posi-
bilidad de ejercicio, pero esta simple 1pt:)s-ibili.(:lacl la
estimamos indispensable e insoslayable.

De esta forma, existen dos hipotesis diferenciadas
claramente de sujetos responsables, a saber: 1°. El
poseedor o tenedor actual o pretérito de un docu-
mento que le puede reportar interés juridico y, 2°. El
ejecutante de un derecho documentadeo que satisface
su interés juridico.

Estos supuestos encajan perfectamente en el con-
cepto de interés juridico que no exige la realidad del
ejercicio del derecho, pero si, indudablemente, su
posibilidad. La verdadera clave de la consideracién
juridica del sujeto responsable estd en identificarlo
con el titular de un derecho documentado suscepti-
ble de ejercicio.

El derecho debe tener o reportar interés o benefi-
cio juridico para el titular. Y al interés juridico debe
darsele la acepcion dada por nosotros anteriormen-
te».

Pero este argumento no se puede extrapolar a los
supuestos de escrituras publicas que documentan
préstamos hipotecarios sometidos al IVA, pues en
este caso el sujeto pasivo serd segtin la redaccidn de
1964 «los otorgantes de las escrituras y las personas
que las suscriban o soliciten» o en la redaccién del
actual Texto Refundido «las personas que insten o
soliciten los documentos notariales».

Es decir, claramente se obscrva que en los présta-
mos hipotecarios, no se puede aplicar la regla del
«acdquirente del bien o derecho», puesto que no
existe adquirente, sino la regla de «las personas que
insten o soliciten los documentos», que en la redac-
cién del afio 1964 (aunque no del todo igual) es «los
otorgantes de las escrituras v las personas que las
suscriban o soliciterys.

Asl cobra sentido cuando se establece en la sen-
tencia que comentamos que «en los préstamos hipote-
carios existen numerosos supuestos de actas o decumentos
notariales gue se formalizan precisamente a solicitud del
prestatario {como son los casos de un acta de cancelacion
parcial del préstamo, un acla de extincidn de hipoteca o
un acta de subrogacién en el préstamo hipotecario».

Y ello porque analizado el articulo 29 con su anfe-
cedente, se observa que en las actas, el sujeto pasivo
es la persona en cuyo interés se expida, que como
muy bien dice la sentencia para los supuestos men-
cionados es el prestatario.

Por lo tanto, la regla general, v aplicable a los
préstamos hipotecarios, st consideramos que en un
préstamo no existe adquisicién, como ya nos hemos
encargado de corroborar por la aplicacién de la nor-
mativa tributaria, serd quien inste o solicite los docu-
mentos notariales, en concreto las primeras copias
de la escritura piiblica. Todo ello en relacidn con los
articulos de la Ley Hipotecaria y el Cédigo Civil ci-
tados ya, y el Reglamento Notarial, aprobado por
Decreto de 2 de junio de 1944 (RCL 1945, 57), que
establece en su articulo 224 que ademads de cada uno
de los otorgantes segtn el articulo 17 de la Ley, tie-
nen derecho a obtener copia, en cualquier tiempo,
todas las personas a cuyo favor resulte de la escri-
tura algiin derecho, ya sea directamente, ya adqui-
rido por acto distinto de ella, y quienes acrediten, a
juicio del Notario, tener interés legitimo en el docu-
mento. El articulo 17.2 de la Ley del Notariado esta-
blece: «Es primera copia el traslado de la escritura
matriz que tiene derecho a obtener por primera vez
cada uno de los otorgantes». Articulos, ademas, que
apoyan que quien agquiere un derecho real de ga-
rantia es el acreedor hipotecario, por o que carece
de sentido la distincidn que hace Fa sentencia entre
adqgisicién v constitucién del derecho real de hipo-
teca”.

22, Aworeés Rica, Narciso: op. cit., «lmpuesto del Timbre del Estado...», pgs. 745y 746.

23. Puic Pena, Enrique, en la Nueoa Enciclopedia Juridica. Publicada bajo la direccion de Carlos E. Mascarnfas [continuada por
Buenaventura Perust Prats]; con la colaboracion de eminentes profesores v juristas. Barcelona. Francisce Seix, 1950, voz Copig,
pg- 741 (del tomo correspondiente a la voz) establece: «Tradicionalmente se ha venido distinguiende en el derecho notarial
entre primeras y segundas o posteriores copias. Se ha considerado siempre como primera copia la que tiene el derecho a
obtener por primera vez cada uno de los otorgantes, o la persona a cuyo favor resulte en la escritura consignado algiin dere-
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En definitiva, para ver quién es sujeto pasivo ha-
brd que estar a la persona que inste o solicite la expe-
dicion de primera copia de escritura ptblica en los
supuestos de préstamos hipotecarios, y para ello
serd necesario acudir a las normas que ya se han
transcrito de la Ley y Reglamento Hipotecario, vy,
también, a la Ley v Reglamente Notarial, pero no
cabe una interpretacion del autor del Re Farncnto
del Texto Refundido ITPyAJD estableciendo que en
los préstamos hipotecarios se considera sujeto pa-
sivo al prestatario™.

Ademads, como ya se ha manifestado, la cuota pro-

orcional del articuto 31.2 TR ITPyAJD se refiere a
as primeras copigs, y como va se ha manifestado, el
prestatario nunca obtiene primera copia, sino copia
simple, y es Ia entidad financiera la que asume la
tramitacién ante el Registro de la Propiedad de la
primera copia de cara a la inscripcion y consiguiente
constitucién de la hipoteca.

Asi se traen a colacién STS de 6 de noviembre de
1943 (R} 1943, 1196), que lo fue sobre la base del
articulo 15 de la Ley de Timbre de 18 de abril de
1932, y en materia de cuota gradual de timbre que
se ha de emplear en los instrumentos ptblicos.

Establece la sentencia de 6 de noviembre de 1943

«Que el articulo 15 de la Ley contiene lq escala gradual
de timbre que se ha de emplear en los instrumentos pibli-
cos, ordenando el pago a metdlico del exceso sobre la cuan-
tia de 50.000 pesetas a razén de 4,5 por 1.000 y se refiere

al primer pliego de las primeras copias de escrituras o
documentos, empleando constantemente el plural, como
es ldgico, ya que de cada escritura puede obtener una pri-
mera copia cada une de los otorgantes de la misma, a
tenior de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley del Nota-
riado, y, ademds, todas las personas a cuyo favor resulle
algiin derecho que dimane de ln escritura direckamente o
por acto distinto de ella, y quienes a juicio del Notario
acrediten tener inferés legitimo en el documento, segin
dispone el articulo 305 del Reglamento (notarial) de 7 de
noviembre de 19215,

«... Es de tener en cuenia que el hechoe de no individua-
lizarse en I Ley quién sea el sujeto del impuesto, cuando
varios interesados obtienen primera copia de un mismo
documento, demuestra que fodos y cada uno de los que
obtuvieron primeva copla a su favor vienen obligados a
satisfacer por ella la totalidad del gravamen con arreglo a
la cuania del contrato ¢ contratos confenidos en el ins-
trumento piiblico, pues no cabe admitiv, en buenos princi-
pios interpretativos, que la condicién de contribuyente
abligado al pago del impuesto dependa del momento de la
presentacion de la copia, exigiendo el gravamen tolal al
pritiero que la presentd y el gravamen reducido a los gue
presentaron las suyas con posterioridad, conclusion a la
que en ningiin caso se puede llegar por no existir disposi-
cion en la Ley que lo autorice».

«.. En consecuencia, que, en los documentos piiblicos
que contengan contratos que no merezcan un frato espe-
cial, consignado expresamente en la Ley, debe salisfacerse
el impuesto de timbre por medio de papel o pdlizas, o el

cho, ya sea directamente o adquirido en acto posterior, Segundas o posteriores copias se ha considerado siempre a las demas
gue pueden obtener los interesados y cuantas personas tienen derecho a ello mediante el cumplimiento de ciertos requisitos,
a saber: mandamiento judicial y citacidn de los interesados o del Ministerio Fiscal cuando se ignore la existencia de éstos o se
hallen ausentes del pueblo de la notarfa. Esta clasificacién tradicional tenia y tiene importancia, como dice NUNez Eagos, para
el juicio ejecutivo, pues es Iégico que no pueda gjecutarse un derecho sobre el patrimonio del deudor sin tomar ciertas garan-
tias a favor de éste, la primera de Jas cuales -y tinica que aqu{ nos interesa— es la de la que Ia copia notarial del ttulo del crédito
sea “primera”o caso de ser “segunda o posterior” esté expedida en virtud de mandamiento judicial y con citacitn de la per-
sona a guien perjudica, como dice el articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1} {actunlmente sevia el articiilo
517 de Ia nuevaLey de Enfuiciamiento Civil [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]); pues es claro que de admitirse a gjecucién
segundas copias sin este requisito, podria facilmente despacharse ejecucion dos o més veces confra una misma persona con
los consiguientes perjuicios.Perc fuera de esto, todas Ias copias notariales de una matriz deben tener el mismo valor {A pesar
de la evidencia que representa esta afirmacion, no se ha seguido este sencillismo en la practica registral, v asi como dice el
hipotecarista antes citado, ha surgido el criterio de no admitir segundas copias para causar inscripcion en el Registro de la
Propiedad, criterio que tuvo reflejo hasta en alguna resolucidn (DGRN 14 de marzo de 1919 y que afortunadamente hoy esta
superado, asi establece Ditz Picazo, Luis: Fundamento de Dereche Civil Patrimonial. Vol Il EI Registro de ia Propiedad. Civitas,
Madrid 1995: “Documentos notariales, deben tratarse de escrituras piiblicas: Por regla general deberdn presentarse en ¢} Re-
gistro primeras copias de las escrituras autorizadas por el Notario en cuyo poder se encuentre el protocolo correspondiente.
Puede practicarse en virtud de segunda copia (RDGR 14-3-1919). Entendiéndolo asi, el nuevo Reglamento notarial dispone
en su articulo 233 que a los solos efectos del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciarniento Civil (actualmente seria el articulo 517 de
la nueva Ley de Enjuticiamiento Civil) las copias de las escrituras se dividirdn en primeras y scgundas. Las personas de quien
constare en el protocolo haber obtenido primera copia o los sucesores de las mismas que obren con tal cardcter, no podrdn
obtener, sin las formalidades determinadas en el articulo 18 de la Ley, otro traslado de las escrituras cuando éstas contengan
obligaciones exigibles en juicio cjecutivo.Con excepeién, pues, del juicio gecutivo y de la regulacion del timbre, todas las
copias expedidas por el notario competente se considerardn con igual valor, sin maés limitacién que la derivada del articulo
1220 del Cadigo Civil (LEG 1889, 27) cuando fueren impugnadas en el juicio declarativo correspondiente por los tramites de
los articulos 597 v 599 de la ley de Enjuiciamiento Civil (gue actualmente se enicuentran derogades, remitiéndose a los articulos
correspondientes del juicio ordinario y verbal).

24, AcostaEseara, R.: Fl Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados. Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo VII-2°.
Dirigidos por Narcise AMoras Rica. Editorial de Derecho Financiero. Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1991, pg. 1000
establece al respecto: «...5in embargo, si ahondamos en la significacién del Impuesto precisamente cuando atlende al docu-
mento que comprende los actos no sujetos {se estd refiriendo al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales), probablemente enton-
ces no quepa hablar de adquirente, a menos que se trae de actos unilaterales, y por ello aparece el en defecto. Con ello vemos
que detras dei articulo se encierra la realidad de que cuando se trata de un impuesto estrictamente documental, son las refacio-
nes con el documento, en cuanto tal, las que tienen trascedencia fiscal. Asf este articulo, rebasada la expresidn inicial (fa de
adguirente), nos ayuda a configurar el gravamen como Impuesto sobre una determinada especialidad de documentos solem-
ness.
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exceso a metdlico, en su caso, por cada una de las primeras
copias que se expidan a favor de los oforgantes; y la Sala,
al decirlo asi, resolviendo este recurso, sienta la doctring
a que en lo sucesivo han de atenerse los Tribunales infe-
riores, dejando intacta, en cumplimiento de lo ordenado
por la Ley, la situacion juridica creada por la sentencia
gue el Tribunal provincial de S. dictd en el recurso proto-
vido por el sefior 5. del C.».

Por todo lo dicho, si el articulo 68 del Reglamento
establece una regla interpretativa® de quién se con-
sidera adquirente, v, por tanto, sujeto pasivo en la
modalidad de AJD en los préstamos hipotecarios,
esta regla interpretativa, recogida en el Reglamenteo,
es coniraria a la Ley y Texto Refundido del im-
puesto, puesto que no existe adquirente en un prés-
tamo, y en el supuesto de un préstamo hipotecario
se estaria, en todo caso, a las otras reglas de determi-
nacién del sujeto pasive en la mogalidad de AJD
recogidas en el articulo 29 del Texto Refundido.

V. ANALISIS DEL IAJD EN LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS DESDE LA VERTIENTE
CONSTITUCIONAL

También se quiere poner de relieve que la cuota
proporcional de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados del ITPyAJD puede ser inconstitu-
cional, puesto que es una de los residuos historicos
del Impuesio sobre el Timbre, donde no existe la
nota que predica el articulo 31.1 de la Constitucion
espafiola (RCL 1978, 2836), cuando configura el de-
ber general de contribuir, sobre el principio de capa-
cidad econémica, puesto que este impuesto supone
exclusivamente la contraprestacion que el Estado
obtiene por dar mayor fuerza a los documentos au-
ténticos™, ademds, de la doble imposicién que se
produce en el supuesto concreto que se estd anali-
zando, como mas tarde se analizard™.

Como ya se ha manifestado anteriormente, la es-
critura publica de préstamo hipotecario tributaba, si
se daban una serie de requisitos, tributaba en el anti-
guo Impuesto sobre el Timbre, ademas de por el
conceﬁto correspondiente en el antiguo Impuesto de
Derechos Reales,

En consecuencia, se producia una duplicidad de
pago de impuestos en un C[préstamo hipotecario (por
un lado, en el Impuesto de Derechos Reales, y, por
otro lado, en el Impuesto sobre el Timbre), que fue
muy criticada por la doctrina tributarista, puesto
que como ya se dif'o, la finalidad de ambos impues-
tos era la misma, la seguridad que presta el Estado
a los contratos.

Con la refundicién de ambos impuestos en un
solo impuesto, se elimina esa duplicidad, puesto que
no procede cuota proporcional por la modalidad de
Actos Juridicos Documentos cuando el acto (el prés-
tamo hipotecario) estd sujeto o sujete ¥ exento a la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas 0 a la modalidad de Operaciones Societarias o al
Impuesto General sobre Trafico de Empresas.

Pues bien, se produce duplicidad de pago de im-
puestos a partir de 1980, otra vez, puesto que hasta
esa fecha se sometia a gravamen por un solo im-
puesto. Y, a partir de 1980, al someterse a tributacion
al Impueste General sobre Trafico de Empresa los
préstamos hipotecarios, como ya se ha eliminado la
mcompatibilidad en la Ley del ITPyAJD (modalidad
AJD cuota prcéporcional) de los aclos sujetos o suje-
tos y exentos del IGTE, entonces se produce tribita-
cién por IGTE y, ademas, por la modalidad AJD.

Duplicidad de impuestos que persiste en la actua-
lidad en determinados supuestos, con la sustitucion
del IGTE por el IVA, puesto que la operacion esta
sujeta al IVA (aunque exenta) y ademads a la modali-
dad de AJD.

Es decir, realmente en determinados supuestos
(como el que aqui se contempla) se estd produciendo
una duplicidad de gravamen sobre una misma ope-
racidn, asi el IVA (aunque la operacién esté exenta),
la modalidad de Actos Juridicos Documentados, y
las prestaciones patrimoniales publicas en que con-
sisten el arancel del notario y del registrador de la

ropiedad (cuyas finalidades son dar fe piiblica de
los contratos y garantizar la inscripcién de los dere-
chos reales, que es oponible frente a terceros, con lo

ue se remunera, ora vez, la seguridad que presta
el Fstado a los contratos)™.

Duplicidad, si, ademés, analizamos la verdadera
naturaleza juridica del gravamen proporcional de
Actos Juridicos Documentados sobre los préstamos
hipotecarios sujetos a IVA.

Pues bien, resulta que si se analiza el Texto Refun-
dido del Impuesto Sle Timbre de 1960 (RCL 1960,
383, 517, 596), se estd refiriendo al timbre fijo, al tim-
bre gradual y al timbre complementario proporcio-
nal.

En concreto el articulo 10 (relativo a documentos
notariales) establece que estardn sujeto a timbre gra-
dual el primer pliego de las primeras copias de las
escrituras v actas notariales que tengan por objeto
cantidad o cosa valuable. Cuando la base exceda del
limite méximo de la escala, el documento habra de
presentarse en la Oficina liquidadora... a fin de que

25. Reglas interpretativas que si contempla el Reglamento del ITPyAJD (RCL 1993, 2649) cuando establece la Exposicién de Moti-
vos del mismo «que se incluyen... las disposiciones aplicativas o interpretativas que se han considerado necesarias para la

adecuada efectividad del tributo».

26, Asi, entre otros, FirnAnpez OrpoREz, F.: «El Impuesto de Actos Juridicos Documentados» RDFyHE, 67, 1967, pg. 1885; MENEN-
pEz HernANDEZ, ] Ttpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, Publicaciones del Cincuentenario del lustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid, Centro de Estudios Hipotecarios, 1985; Teirez Garcia, L: «F
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados alaluz del articulo 31 de la Constitucién y la posibilidad de gue los Tribunales
Econdmico-Administrativos planteen cuestiones de incenstitucionalidad». Actualidad Tributaria, nim. 36, 1995.

27, Ausmuans, C.: prologo a la obra de Antonio Marvisie Larunines, Manual del Impitesto sobre Transmisiones Patrimorniales y Actos
Juridicos Docitmentados. 5* ed., Marcial Pos, Madrid, 1997, ViLLarin Lacos, M.z op. cit, pg,. ...

28. Para algunos autores existe prestacién patrimoenial de cardcter piiblico en estos supuestos, en contra STS de 10 de junio de
2003 (R] 2003, 4565), que en la actualidad se encuentra recurrida ante el Tribunal Constitucional en amparo.
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se satisfaga en metdlico el timbre complementario
proporcional a su cuantia.

Ya en el afio 1964, se regula exclusivamente la
cuota fija v la cuota proporcicnal, que en la actuali-
dad es del 0,50 por 100 en la normativa estatal. Es
decir, desaparece la cuota gradual, y se deja en vigor
exclusivamente un tipo de gravamen proporcional
sobre la base imponible, que seria igual a ese fimbre
proporcional complementario del que hablaba la
Ley de 1960.

Pues bier, resulta que en ese supuesto no nos en-
contramos con un impueste documental, y ello a pe-
sar de que este impuesto en su modalidad propos-
cional, se ha considerado por parte de la doctrina,
representa el pago de la autenticidad y el valor legal
que presta a los documentos o actos que le estan
sometidos, tipica de los derechos o tributos docu-
mentales.

Y ello, porque, en contra de lo manifestado, no se
puede considerar un tipico supuesto de derechos o
tributo documental, al no tener cardcter remunerato-
rio, remuneracién consistente en el servicio que se
presta de autenticidad y valor legal a los documen-
tos.

Tampoco tiene la conceptuacion de tributo de re-
istro. La categorfa de tributo de registro tiene su
undamento en la prestacion del servicio ptiblico de

registro v la preconstituciéon de prueba o reconoci-
miento o concesidn de un derecho por parte de la
Administracién procurada al sujeto pasivo por me-
dio del registro que en ocasiones toma en cuenta,
para cuantificar la cuota tributaria debida, la capaci-
dad contributiva que se manifiesta en el acto sujeto
al tributo (normalmente cuando se trata de un acto
de transferencia de riqueza) y en otras no”.

Para ello traemos la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea de fecha 21 de junio
de 2001 (TJCE 2001, 176), asunto C-206/99, y la STC
233/1999 (RTC 1999, 233), FJ 19. ¢}, donde se esta-
blece que el coste del servicio actiia como limite ma-
ximo, o como criterio para delimitar el limite ma-
ximo, en la cuantia de los derechos o tributos
remuneratorios.

Es dedir, el importe se calcula sobre la base del
coste del servicio prestado. No obstante, es necesario
afiadir que, si bien puede ser dificil determinar el
coste de ciertas operaciones, en cuyo caso debe ad-
mitirse la evaluacion global de dicho coste, es nece-
sario que tal evaluacion se realice de manera razona-
ble, tomando en consideracién, en particular, el
nimero v la cualificacion de los agentes, el tiempo

empleado por éstos v los diversos gastos materiales
necesarios para llevar a cabo dicho operacién. Y que
podia cumplir perfectamente, a nuestro juicio, el an-
terior timbre gradual, con su correspendiente escala
en funcién de la cuantia del documento notarial.

En consecuencia, en la cuota proporcional de AJD
documentos notariales que se impugnaba, un dere-
cho cuya cuantfa aumenta directamente en propor-
ci6n a la cuantia del acto o bien objeto de la escri-
tura, no se cumple con los criterios recagidos en la
jurisprudencia citada. Porque, en efecto, aunque en
algunos casos puede existir una conexion entre la
complejidad de una operacion y la cuantia del acto
o bien, la cuantia no estard, por lo general relacio-
nada con los gastos en los que se incurre.

De lo anterior resulta que en la medida en que
aumenta directamente en proporcion al valor del ne-
gocio escriturado, no se cumple con un derecho re-
muneratorio o de registr'o, o s1 se quiere documental,
en el sentido de cobertura de gastos por la presta-
cion del servicio.

En opinién del TICE (FJ 37°): «..El importe de un
derecho percibido como contrapartida de una opera-
cién determinada debe siempre calcularse sobre la
base del coste de dicha operacion para tener cardcter
remunerativo..., tanto si dicho coste puede evaluarse
con precision como si precisa una evaluacion global,
un limite mdximo que no pueda considerarse razo-
nable respecto a dicho coste no medifica el eventual
cardcter no remunerativo del derecho de que se tra-
tex».

Entonces, al no tratarse de un impuesto documen-
tal, ni de registro, debe concluirse que es un im-
puesto que estd gravando la operacién o el acto do-
cumentado (en el caso concreto la constitucién de
hipoteca, como en el antiguo Impuesto de Derechos
reales}, cuando la operacidn escapa de tributacién en
las modalidades ITP y OP del ITPyAJD, basicamente
v, ademds, se dan una serie de requisitos.

Pero, en el supuesto del IVA (a diferencia de Io
que ocurri6 con el IGTE, durante casi toda su vigen-
cia, con el que también era incompatible la cuota
proporcional) dende también nos podemos encon-
trar con actos documentados, al no declararse la in-
compatibilidad con la modalidad AJD> documentos
notariales, cuota proporcional, se produce la duplici-
dad o sobreimposicidn, puestc que insistimos, no
nos encontramos ante un impuesto de registro ni do-
cumental, que en clerta medida podria justificar su
cardcter complementario (en el sentido de distinto
de la duplicidad o sobreimposicion™), sino con un
impuesto que grava la hipoteca, lo que implica la

29.  Virarin Lacos, M: op. cit, se decanta por no considerar esta modalidad como un tributo de registro, sobre todo porque no se
exige la efectiva inscripeion registral. En el mismo sentide, Acosta Espafia: op. cif., Tomo VIL2®, pg. 1020: «Como es 1égico, el .
primer planteamiento es el relative asi con esta configuracion lo que se queria era introducir una especie de impuesto de ;|
registro. Sin embargo, fa utilizacién del adjetivo inscribible alude, a nuestro parecer, a una condicién previa que en el fondo
acota y determina la clase de documentos afectados por este ImPuesto. Han de ser conjuntamente inscribibles tanio el vehiculo
como el contenido. Un auto judicial puede ser inscribible por contener un acto que 1o sea, pero ne es un acto sujeto; una
escritura, aungue exprese una voluntad contractual clara con un objeto gue tenga el cardcter de valuable, no por ello es inscri-
bible, debiende para ello atender a las normas correspondientes de la regulacion de los citados Registros».

30. Perez Rovo, F.i «Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos furidicos Documentados” en Frkreiro Laratza, J. I
Martin Querart, I.; CLavio Hernanoez, F.; Perez Rovo, B, v Tererizo Lovey, |. ML Curso de Derecho Tributario, Parte especial, Sistema
tributario: Los Tributos en particular, Marcial Pens, Madrid, 2003, pg. ... que establece: «... &ste tiene un cardcter complementario
de la imposicién del trafico». En el mismo sentido Ictestas Canicre, S.: El Impuesto de Acios Juridices Docuntentados, Estudio de su
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vulneracion del principio de capacidad econdmica
como igualdad, puesto que ante manifestaciones
idénticas de capacidad econdmica, se tratan de
forma desigual gas dos situaciones son los présta-
mos hipotecarios no empresariales y los préstamos
hipotecarios empresariales™), ademds de afectar al
principio de capacidad econémica, por la superposi-
cién de impuestos arbitrariamente.

Sobre la equiparacion de los impuestos que gra-
van transmisiones patrimoniales, sean en la esfera
privada o en el &mbito empresarial, se puede consul-
tar las distintas legisiaciones autonémicas que utili-
zan la modalidad de Actos Juridicos Documentados
para atraer a su dmbito de recaudacién operaciones
gue por et ejercicio del derecho de renuncia caerian

e lleno en el Ambito del IVA, o cdmo se meodula la
carga impositiva en funcién de determinados para-
meifros que nada tienen que ver con el hecho impo-
nible, consistente en la primera copia de escritura
publica de préstamos hipotecarios.

Asi, a titulo de ejemplo, la Ley 13/2002, de 20 de
diciembre (RCL 2003, 635), de Medidas Fiscales y
Administrativas de la Comunidad de Madrid, que
en su articulo 3 Dos regula los tipos de gravamen
de la modalidad de Actos Juridicos Documentados
del Impuesto sobre Transmisicnes Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, establece «4. En las
primeras copias de escrituras y actas notariales que
documenten transmisiones de bienes inmuebles res-
pecto de las cuales se haya renunciado a la exencién
contenida en el articulo 20.Dos, de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre (RCL 1992, 2786 y RCL 1993,
401}, del Impuesto sobre el Valor Afiadido se apli-
cara el tipo de gravamen del 1,5 por 100».

La Ley 13/2003, de 23 de diciembre (RCL 2004,
242), de prérroga de determinadas medidas fiscales
vigentes en la Comunidad de Madrid en 2003, man-
tiene la vigencia de este precepto durante 2004.

Enla Comunidad Auténoma de Andalucia, la Ley
10/2002, de 21 de diciembre (RCL 2003, 145), por la

ue se aprueban normas en materia de tributos cedi-
gos y otras medidas tributarias, administrativas y fi-

nancieras en su articulo 15 establece un tipo imposi-
tivo aplicable a las escrituras notariales que
formalicen transmisiones de inmuebles en las que se
realiza la renuncia a la exencién en el Impuesto so-
bre el Valor Afiadido, con el siguiente tenor:

«En las primeras copias de escrituras y actas nota-
riales que decumenten transmisiones de bienes in-
muebles en las que se haya procedido a renunciar a
fa exencidn del Impuesto sobre el Valor Afladido, tal
y como se prevé en el articulo 20.dos de la Ley 37/
1992, de 28 de diciembre, del Enpuesto sobre el Va-
ior Anadido, el tipo de gravamen sera del 2%:».

VI. ANALISIS DE LA TRIBUTACION ACTUAL
DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS
DESDE FL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO

Bésicamente la postura argumental que presenta-
mos es que la cuota proporcional en la modalidad
de documentos notariales de Actos Juridicos Docu-
mentados del ITPyAJD, en el caso concreto del pre-
sente estudio, préstamo hipotecario otorgado por
una entidad bancaria, es un residuo histérico del an-
tiguo Impuesto General sobre Trafico de Empresas
en nuestro actual sistema impositivo, que como im-
puesto sobre el volumen de negocios se tenfa que
haber eliminado, cuando se adopté el Impuesto so-
bre el Valor Anadido, v que no se hizo asi, con lo
gue se vulnera la Primera Directiva en materia de
VA, y, ademds, se produce una rotura del principio
de neutralidad que debe presidir las relaciones en
materia de IVA, puesto que la exencién otorgada a
los servicios financieros se ve truncada con el mante-
nimiento de este impuesto a nivel espafiol™.

Es decir, se estaria vulnerando el Derecho comuni-
tario derivado, en concreto la Primera Directiva del
Consejo de 11 de abril de 1967, 67/227 /CEE (LCEur
1967, ), en materia de armonizacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los im-
puestos sobre el volumen de los negocios, y en con-
creto su articulo I, en relacién con €l articulo 33 de

hecho fmponible. Monografias juridicas. Marcial Pons, Madrid, 1999, pg. 183 cuando establece: «... se puede justificar la constitu-
cionalidad de la cuota gradual al entender sujeta a gravamen una capacidad econdmica que excede, en los supuestos en que
el acto o negocio se encuentra sujeto al IVA, de la imposicion que este ditimo impuesto realiza sobre esa realidad patrimonial
concreta. Y ello porque la funcidn complementaria a la que aludia aquel sector doctrinal consiste en la tributacién por los
especiales efectos que la fe ptiblica notarial, manifestada en la correspondiente escritura o acta, ofrece al acto o negocio con-
creto y que supene un beneficio real y existente para el sujeto pasivor.El Tribunal Supremo ha asumido recientemente esta
interpretacién en la sentencia de 3 de noviembre de 1997 (R] 1997, 8252) (recurso 544 /1997) al afirmar: «el gravamen propor-
cional del IAJD, ... tampoco pucde,decirse que se “perciba” por cl propic documento aisladamente considerado, si se tiene
presente que, en razon de la formalizacién del acto o contrato, recae tarmbién sobre la operacién en él reflejada, Por eso se frata
de un gravamen en ciertc mode complementario de la tribufacién sobre el trdfico patrimonial».Véase la biblingrafia que se
cita a favor de la constitucionalidad de esta modalidad.

31.  Asilo establece Ouver CurLLo, R.: La tributacion de las escrifuras piiblicas de préstamos hipotecarios. Coleccidn de Jurisprudencia
Préctica, Madrid, Tecnos, 1995, pg. 20.

32. Paralamayoria de la doctrina se considera que ambos impuestos son compatibles, asi entre otros CERvELLO GranDE, J. M.: «El
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: sus relaciones internas y externas». lmpues-
tos, 1985 {1}, pgs. 241 v ss., que lo justifica por el hecho de que también se producia respecto del derogado IGTE, por lo menos
desde la entrada en vigor del Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980 (RCIL 1981, 275, 651}.En contra, la posicion de la
doctrina minoritaria, a la que me sumo, viene representada por Makaver SANCHEZ, B «Aproximacion a la incidencia del TAJD
a las operaciones bancarias de préstamo y crédito formalizadas en escritura pablica» CT, niam. 43, 1982, pg. 102, y Menirnpez
Hernannonz, J.: Nueoa Fiscalidad de los Actos furidicos Documentados. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, 1994, pgs. 54 v s, que consideran que existe solapamiento de gravdmenes, considerando este 1iltimo autor como
adecuado el tratamiento que se dispensaba de incompatibilidad entre IAJD e IGTE en el TR de 1967, para evitar la perniciosa
duplicidad tributaria. :
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la Sexta Directiva del Consejo de 17 de mayo de
1977, 77 /388 /CEE (LCEur 1977, 138), en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volu-
men de los negocios, cuando dispone que «Sin per-
juicio de lo dispuesto en ofras disposiciones comuni-
tarias...», normativa aplicable como consecuencia del
articulo 395 de] Tratado de Adhesidn del Reino de
Esparia, por un lado, vy, por otro, ¢l articulo 4 de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, Ley 37/
1992, de 28 de diciembre (RCL 1992, 2786 y RCL
1993, 401), donde se establece la compatibilidad de
este impuesto con la modalidad de Actos Juridicos
Decumentados del ITPyAJD, v toda la regulacion
que se realiza sobre esta modalidad de Actos Juridi-
cos Documentados, cuota proporcional en los docu-
mentos notariales, en la legislacién (Ley 32/1980, de
21 de junio [RCL 1980, 1455]) que regula el ITP-
yAJD®.

Para iniciar el desarrollo de esta afirmacion, parti-
mos de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 2001 {R] 2001, 3301] que trato el tema de
la compatibilidad de la cuota proporcional con el
IVA, y que considerd perfectamente compatible ba-
sandose en los sigulentes argumentos: en primer lu-
gar, que se trata de un impuesto documental; en se-
! gundo lugar, que el sujeto pasiva es el prestatario,
y, en tercer lugar, que no recae sobre el volumen de
negocios porgue no tiene en cuenta los ingresos que
para la actividad empresarial del prestamista pue-
den derivarse del préstamo concertado.

Pues bien, se va a alegar que precisamente esta
modalidad de Actos Juridicos Documentados, por el
hecho de no tratarse de un impuesto documental,
por el heche de tener como sujeto pasivo al presta-
mista, y en la cuantificacién de la base imponible
tenerse en cuenta los ingresos financieros que se ob-
tienen con el préstamo, se debe conceptuar como un
impuesto scbre el volumen de negocios.

1. No es un impuesto documental

Me remito a lo ya comentado en paginas anterio-
res.

Entonces, si consideramos que la cuota proporcic-
nal tiene el mistmo fundamento que la modalidad de
Transmisiones Patrimeniales Onerosas, resulta que
serfa contrario al articulo 4 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afiadide, cuando establece la incom-
patibilidad de este dltimo impuesto con TPO. Y si
consideramos que tiene el mismo fundamento que
el IGTE, entonces seria incompatible con la Primera
Directiva de IVA.

Es decir, como ya se decia por la doctrina tributa-

rista mds antigua, resulta que el fundamento de la -
modalidad de TPO (antiguo Impuesto de Derechos
Reales) v la modalidad AJD, cuota proporcional
(parte cﬁ;I antiguo Impuesto de Timbre), es el
mismo, de ahi que se declarasen incompatibles en el
afio 1964, regulacion que también declaraba la in-
compatibilidad con el IGTE (mismo fundamento
pero en el ambito empresarial), de lo que resulta,
entonces, que este impuesto (AJD en los documentos
notariales, cuota proporcional) no es un impuesto
documental ni de registro.

2. Sujeto pasivo: el prestamista

Me remito a lo ya comentado en nota 9 a pie de
pégina 37 de este articulo,

3. Base imponible que fiene en cuenta los ingresos fi-
nancieros que obtiene la entidad prestamista

Asi claramente se establece ya por el articulo 30
del Texto Refundido, modificado por la Ley de Me-
didas Fiscales, Administrativas v del Orden Social,
Tey 53/2002, de 30 de diciembre (RCL 2002, 3081 y
RgL 2003, 933}, v que ha entrado en vigor a pariir
de 1 de enero de 2003. Criterio normativo claro, pero
que recoge el parecer de toda la doctrina administra-
tiva y jurisprudencial, que aplicaba a la modalidad
de AJD la cuantificacion de la base imponible esta-
blecida para las hipotecas en la modalidad de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas, del [TPyAJD™.

«La base imponible en los derechos reales de ga-
rantia y en las escrituras que documenten préstamos
con garantia estard constituida por el importe de la
obligacién o capital garantizado, comprendiendo las
sumas que se aseguren por intereses, indemnizacio-
nes, penas por incumplimiento u otros conceptos
andlogos. Si no constare expresamente el importe de
la cantidad garantizada, se tomard como base el ca-
pital y tres arios de intereses, el capital del préstamo
maés los intereses mas otros conceptos».

Pues bien, de todo lo expuesto resulta que la cuota
progorcional en los documentos notariales, en la
modalidad de AJID del TTPyA]D se tiene que catalo-
gar como un impuesto que grava el volumen de ne-
gocios (en concreto el volumen de negocio reducido
a los servicios en que consisten los préstamos hipo-
tecarios) de la entidad financieras, v que ello es con-
trario a la Primera y Sexta Directiva en materia de
IVA, tanto desde el aspecto de no haberse derogado -
cuando se introdujo el IVA en BEspaiia, como desde
la quiebra del principio de exencién de los servicios
financieros que se regula en la Sexta Directiva, me-
diante la aplicacién de un impuesto que recae sobre
ese servicio, con lo cI[ue no se garantiza la neutrali-
dad sea cual fuere el origen de la prestacién de los
servicios.

33, Véase al respecto Docavo Auserti, Luis: Jurisprudencia tributaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Enropeas. Sentencias,
conentarios, referencias a la legislacion espaiiola. Apéndice legislativo. La Ley, Madrid, 1991. También Casmano Anmo, MLA. y Cat-
DERON CarrERO, |. ML Jurisprudencia del Tribunal de fusticia de las Comumnidades Eyropens (1992-1995). La Ley-Actualidad, Madrid,
1996. Misma obra de los autores, ademas de Martin Jiménez, hasta el ano 2000,

34, La propia sentencia que comentamos establece: «ninguna contradiccion existe entre el LA{D y el criferio general del articulo 31.1CE
(RCL 1978, 2836), ya guie, con abstraccidn de ser un tributo documental, su base fmponible se fija en funcion de lo cuantia del acte que se
docimenta, v fal cuantia stempre estd en relacion divecta con ln capacidad econémiica del sujeto pasivo».
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