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NOTA DE LOSAUTORES

(1) Envisperasde lapublicacion del presente trabajo, la seccién segunda de la Sala de |o Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo se ha pronunciado en dos sentencias que han resuelto sendos recursos presentados respectivamente
por laAsociacion Espafiolade laBanca Privada (AEB) y por la Confederacion Espafiol a de A sociaciones Empresariales
(CEOE) contra varios articulos del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por RD 828/1995, declarando nulos, entre otros preceptos, los apartados 3, 5y 6 del articu-
lo 75 de dicha norma. Ambas sentencias son de 3 de noviembre de 1997 y su texto se reproduce en los nimeros 177
(Diciembre 1997) y 178 (Enero 1998) de esta Revistade Contabilidad y Tributacion (Legidacion, Consultasy Jurisprudencia).
Ladecision del Tribunal Supremo se apoya en argumentos que sustancial mente son 10s que sustentan en el presente tra-
bajo la critica a los preceptos anulados, por lo que nos congratulamos por haber acertado en orientar nuestro andlisis
hacia posturas ahora coincidentes con €l juicio de laAlta Magistratura. Pero el efecto de las sentencias indicadas viene
arestar a esta publicacion la actualidad que pudo tener en el momento en el que fue preparada para su presentacion ala
V11 edicion del Premio «Estudios Financieros». A pesar de ello, hemos considerado oportuno conservar su redaccion ori-
ginal, sin adaptarla a nuevo panorama que se desencadena tras los fallos, en el que laanulacion de los parrafos 3,5y 6
del articulo 75 del Reglamento viene a superar muchas de las situaciones que en este trabajo son criticadas. No obstan-
te, alli donde se alude alos preceptos ahora anulados, incluimos mediante nota a pie de pagina unareferenciaalasindi-
cadas sentencias del Tribunal Supremo.
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I Extracto:

EL presente trabajo viene referido a una figura impositiva arcai-
ca que ha sobrevivido en nuestro sistema tributario al paso del
tiempo y de las reformas: el Impuesto sobre Actos Juridicos

Documentados.

Los autores, profundizando en sus origenes y antecedentes en busca
de rasgos que permitan aclarar su oscura y compleja configuracion
legal, llegan a la conclusién de que su evolucién normativa ha ido
desdibujando y deformando sus caracteristicas esenciales y que la
aplicacion que de las normas reguladoras de este impuesto se viene
haciendo por la Administracion y los Tribunales en determinados

casos se encuentra afectada por tan desorientadora evolucion.

En el trabajo se plantea una interpretacion de estas normas que
busca el respeto y la coherencia con los principios constituciona-

les tributarios y la normativa europea.

El estudio del articulo 75 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
que basicamente reproduce con rango normativo el criterio de la
Administracién en la aplicacion del impuesto a determinados
supuestos de operaciones societarias, sirve para poner de mani-

fiesto los problemas sefialados y las soluciones propuestas.
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2. Los supuestos contenidos en el articulo 75 del Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados examinados alaluz de
los principios que se desprenden de laregulacion legal del gravamen de alicuota pro-
porciona del Impuesto de Actos Juridicos Documentados aplicable en relacién a los
documentos notariales y de la Directriz 69/335/CEE.

a) Laampliacién de capital con cargo a reservas constituidas exclusivamente por
prima de emisién de acciones.

b) Lamodificacién de una sociedad por cambio total o parcial del objeto social.

¢) Laprdrroga o transformacién de sociedad.

d) Disminucién de capital sin que existadevolucion de bienesy derechosalos socios.
€) El acuerdo social de exigir el desembolso de dividendos pasivos.

f) Modificaciones estatutarias referentes alas acciones.
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I.PLANTEAMIENTO Y ALCANCE DEL TRABAJO

1. El problema del encaje del | mpuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos
Documentados en el actual sistema tributario espafiol. Especial referencia al Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados.

El cambio més reciente habido en nuestro sistema tributario en relacion alaimposicion sobre
el tréfico patrimonial civil (2) es el que se produce através del Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, por € que se apruebael Texto Refundido delal ey del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y por su Reglamento de desarrollo, aprobado por
Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

No se trata propiamente de una reforma de laimposicién sobre € tréfico, sino de una orde-
nacién y refundicion de la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (ITPAJD, en adelante), justificada por la profusion y dispersion de normas
sobre la materia. Ademés del Texto Refundido de 1980 (afectado en su articulado por numerosos
cambios en sus casi trece afios de existencia), en gran cantidad de disposiciones legal es de conteni-
do muy diverso se habian venido introduciendo normas que afectaban o se referian adistintos aspec-
tos del impuesto, resultando de ello que su regulacion se encontraba cada vez més diseminada, con-
tribuyendo negativamente a su aplicacién, comprension y perjudicando a orden que es deseable
impere en todo sistema.

(2) Eltréfico patrimonid tradicionalmente hasido considerado por laTeoriadelaHacienda Publicacomo unadelas mani-
festaciones de la capacidad contributiva susceptible de imposicion junto con la obtencion y € gasto de larentay la
posesion del patrimonio. En nuestro Derecho, la Ley General Tributaria asume esta concepcién, al establecer en su
articulo 26.1 c) como dmbito objetivo propio de los impuestos dichas muestras de la potencialidad econdmica de las
personas.
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Lalabor refundidora obedece en ltimo término alaautorizacion concedida al Gobierno en
ladisposicion adicional novenade laLey 29/1991, de 16 de diciembre, de «adecuacién de deter-
minados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas»
(normaque, por otra parte, introdujo cambios sustancialesen el ITPAJD), y alaprérrogaqueala
misma se concedi6 através de ladisposicién adicional terceradelaley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la cual (esta Gltima) extendi6 el alcance de la autoriza-
cion ala «regularizacioén, aclaracion y armonizacion» del contenido de las disposiciones legales
arefundir.

El texto legal resultante (como no podiaser de otro modo) no incorpora, por tanto, nuevos con-
tenidos. Atiende alos fines de la autorizacion de reagrupar en un cuerpo Unico latotalidad de las dis-
posiciones|egales sobre € impuesto, congtituyendo € niicleo basico en larefundicion € Texto Refundido
de 1980, al cua deroga. Dada cuenta que esta norma en muchos aspectos siguié |os pasos de su pre-
decesora de 1967, el Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales sobre las
Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (producto de la
reformafiscal de 1964), pues mantuvo criteriosy reprodujo el tratamiento dado por aguéllaamuchos
temas, se puede afirmar que e vigente Texto Refundido a que nos referimos es heredero y continua-
dor, de lanormativa que emand de la Ley 41/1964, de 11 de junio, de Reforma Tributaria.

Comparando la regulacion que en €l vigente Texto Refundido se hace de los impuestos que
agrupacon ladelanormativa derivada de lareformade 1964, en verdad se observa que, a pesar del
tiempo transcurrido, su contenido halogrado mantenerse en muchos aspectos inalterado. Si ademas
setiene en cuentaque e ITPAJD de 1964 dio en su seno cabida a figuras cuyos origenes se remon-
tanal siglo XVII esfécil adivinar que su integracion en nuestro actual sistematributario no estaexen-
ta de fricciones.

Sin duda es asi y el mantenimiento de impuestos como el ITPAJID se enfrenta con realidades
juridicas dificilmente compatibles con su esencia, sobre las que incide provocando tensiones en €l
sistema: en primer lugar, destacados hacendistas modernos se cuestionan la propia subsistencia de
losimpuestos sobre € trafico patrimonial por ladebilidad de sus conexiones con € principio de capa-
cidad contributiva, los efectos negativos que producen en la actividad econdmica, laincongruencia
de los mismos con la aplicacion de otras medidas fiscales de politica econémicay por la eficacia
alcanzada en la tributacion del capital através del gravamen de larentay del patrimonio, circuns-
tancia que priva de justificacion (segun entiende esta doctrina) el mantenimiento de la imposicion
del tréfico patrimonial (3); en segundo lugar (correlato de lo anterior), la configuracion constitucio-
nal de nuestro sistema tributario, en torno a principio de capacidad econémica, ocasiona sin duda
dificultades para albergar en su seno, si no todo €l ITPAJD, si, al menos, determinados gravdmenes
(de entre los varios que se agrupan en esta compleja construccion tributaria) en los cuales no se

(3) Cfr. PALAOTABOADA, C., en «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a Exameny», separatadela Revista
Juridica del Notariado, n.° 4, oct.-dic. 1992, se refiere a esta tendencia doctrinal, citando a los hacendistas Fritz
Neumark y Carl S. Shoup como representantes de la misma.
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encuentra el enlace con el sefialado principio, salvo acudiendo a argumentaci ones sutiles de esca-
so fundamento (4); en tercer lugar, e mantenimiento hasta la actualidad de algunas de estas for-
mas de gravamen (nos referimos a la denominada tributacion de los actos juridicos documenta
dos), que tienen sus raices, como hemos apuntado, en tributos de épocas remotas en las que la
justificacién del deber de contribuir no se encontraba limitada por criterios de justicia, ha conser-
vado en buen estado principios como el de documentacién, que ha servido a ciertos sectores de la
doctrina cientifica y la jurisprudencia para defender el caréacter abstracto de la figura, desvincu-
lando el gravamen del acto o negocio y haciendo bascular en favor de lameraformalizacion docu-
mental el presupuesto de hecho de la misma; por Ultimo, laincorporacion a Ordenamiento inter-
no del Derecho Comunitario, que en este &mbito viene marcado por latransposicién delaDirectriz
69/335/CCE del Consgjo, de 17 de julio, relativa a los impuestos indirectos que gravan la con-
centracion de capitales y de sus adaptaciones, operadas por las Directrices 73/79/CEE del Consgjo,
de 9 de abril, 73/80/CEE del Consegjo, de 9 de abril, 74/553/CEE del Consegjo, de 7 de noviembre
y 85/303/CEE del Consgjo, de 10 de junio, cuyo sentido se encuentra en la reduccién de los obs-
taculos fiscales a las operaciones de concentracion de capitales y autofinanciacion de las empre-
sas, alaque sellega mediante el establecimiento de limites a los derechos de aportacién, encuen-
tra puntos de rozamiento con laregulacion del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en su
aplicacion a determinadas operaciones soci etarias.

El gravamen de los actos juridicos documentados resulta ser, de entre las figuras que contie-
ne el ITPAJID, el més sensible ala colisién normativa. Son muchos los motivos de friccién entre el
mismo 'y €l principio de capacidad contributiva o las normas comunitarias armonizadas del derecho
de aportacion y su convivencia pacifica solo serd posible si se tiene un entendimiento claro de cua
les son sus limites. Pero el nuevo régimen juridico del ITPAJD no sblo no ha contribuido a definir
aquélos, sino que ha venido aintensificar las tensiones. El Reglamento de 1995 incorpora normas
de carécter interpretativo que ponen de manifiesto una claratomade partido por |as tesis documen-
talistas, es decir, aquellas que tratan de legitimar laimposicién por lamera presencia del documen-
to a que por si solo considerado se le atribuye valor y se le considera muestra 0 manifestacién de
capacidad econémica (5).

(4) Cfr. IBANEZ GARCIA, I., en «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a la luz del articulo 31 de la
Constitucion y la posibilidad de que los Tribunal es Econémico-Administrativos planteen cuestiones de constitucio-
nalidad», Actualidad Tributaria, n.° 36, 1995, defiende lainconstitucionalidad del gravamen de actos juridicos docu-
mentados por atentar contra el principio de capacidad econémica.

(5) Lasdos Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997, a que hemos hecho referenciaen lanota 1,
desmantelan las tesis documentalistas que han presidido la linea interpretativa de la Administracion y de cierta
Jurisprudenciay que se habiaincorporado a Reglamento de 1995. Se sefiala en la sentencia que resuelve el recurso
de laAEB que «la confusa redaccién de los preceptos que en el Texto Refundido de 1993 y en el Reglamento de
1995 regulan el impuesto de la alicuota proporcional ha sido la causa, normalmente, de la interpretacion que del
mismo se havenido haciendo, identificandolo con un gravamen puramente documental. Y el hecho imponible detal
gravamen no es el documento; es, en realidad la accidn o situacion atribuible o vinculada a una persona, en funcién
de cuya realizacion, demostrativa de su capacidad econdmica, le es exigible el tributo. Por tanto, el hecho imponi-
ble del impuesto de cuota gradual de actos juridicos formalizados en documentos notariales no es, propiamente, €l
documento notarial utilizado».
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2. Alcance dd trabajo.

Nuestro trabajo se vaa centrar en un grupo concreto de estas normas, gue se encuentran con-
tenidas en € articulo 75 de dicho Reglamento y que vienen referidas a laimposicion por laimpro-
piamente denominada en este precepto «cuota gradual de actos juridicos documentados» que recae
sobre laformalizacion en documento notarial de determinadas operaciones societarias.

El camino que emprendemos se dirige, de una parte, adeterminar si existe acomodacion entre
¢l contenido de la norma reglamentariay la regulacion que de la figura a que nos referimos hace la
Ley del Impuesto o si, por € contrario, aquél ha traspasado los limites del principio de legalidad y,
por otra, a mismo enjuiciamiento, pero en relacion al Derecho Comunitario.

A estos efectos, procederemos en primer lugar a examinar laregulacion legal del presupues-
to de hecho de esta modalidad del concepto actos juridicos documentados en relacion a los docu-
mentos notariaes, para continuar con el estudio de cada uno de los apartados del articulo 75 del
Reglamento y comprobar si el contenido de este precepto se acomoda al sentido y alcance de la
normalegal, asi como su adecuacion alaredaccion actual de la Directriz 69/335/CEE del Consgjo,
de 17 dejulio de 1969 (6), reguladora del droit d"apport o impuesto indirecto que grava la concen-
tracion de capitales que, como han puesto de relieve diferentes autores (7), reduce asu minimaexpre-
sién el gravamen sobre | as aportaciones de bienes a sociedades con laintencion de favorecer lacon-
centracion y €l desarrollo de las empresas (8).

I1.EXAMEN DEL CONTENIDO DEL ARTiICULO 75DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONESPATRIMONIALESY ACTOSJURIDICOSDOCUMENTADOS

En el precepto a que nos referimos se enumeran bajo e titulo «operaciones societarias» una
serie de actuaciones propias de |as sociedades, respecto de las cuales se manifiestala procedenciao
improcedenciadel gravamen de actos juridicos documentados que se contiene en €l articulo 31.2 de
laLey del ITPy AJD y 72 de su Reglamento.

(6) DOCE, L249, de 3 de octubre.

(7) Cir. FALCONY TELLA, R.: Introduccién al Derecho Financieroy Tributario delas Comunidades Europeas. Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense y Ed. Civitas S.A., Madrid, 1988, pags.
205y 206. Igualmente, MARTINEZ LAFUENTE, A.: «Hacialasupresion del gravamen sobre | as operaciones socie-
tarias», en Noticias CEE, Ed. CISS, n.° 6, julio de 1985, pags. 17 a 20.

(8) Enlasdos Sentenciasdel Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 a que nos hemos referido en lanota 1, se pro-
cede de forma andloga a la adoptada en este trabajo, evaluando el acomodo del precepto reglamentario a Texto
Refundido de 1993 y ala normativa comunitaria.
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Constituye una de las normas interpretativas a que se refiere el Real Decreto 828/1995, de 29
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento en su parte expositiva, que alude alas mismas, mani-
festando que «se incluyen en el nuevo texto reglamentario las disposiciones aplicativas o interpre-
tativas que se han considerado necesarias para la adecuada efectividad del tributo».

Se sitllala normaen la Seccién 5.2 (casos especiales de cuota gradual) del Capitulo |1 (docu-
mentos notariales) del Titulo 111 (actos juridicos documentados), compartiendo ubicacion con otros
dos preceptos que se ocupan, respectivamente, del tratamiento en el mismo gravamen de las condi-
ciones resolutorias explicitas y de los préstamos y empréstitos.

Lo primero que llama la atencion de este precepto es un aspecto terminol 6gico: €l modo en
gue se denomina al gravamen cuya delimitacion constituye el objeto de esta norma. La utilizacién
de laexpresion «cuota gradual» para referirse a este impuesto es nueva por lo que al Derecho posi-
tivo serefiere resultando, desde nuestro punto de vista, impropia. Los autores que han prestado una
especial atencién a estudio de los el ementos cuantitativos de la obligacion tributaria (9), al tratar de
lacuota han distinguido entre «cuotatributariafija», que consiste en una cantidad determinada esta-
blecida directamente por la norma, y «cuota tributaria variable», que es la que resulta de la aplica
¢ion de otros elementos de cuantificacion (labase imponibley el tipo), que lanorma establece, arti-
culando su aplicacion, reservando el adjetivo «gradual» exclusivamente para calificar al tipo de
gravamen en el que la cuota varia segiin los grados de una escala referida a una determinada mag-
nitud (10). El articulo 31.2 del Texto Refundido de laLey del ITPAJID lo que establece es un tribu-
to de cuota variable, que se calcula mediante la aplicacion ala base imponible de una alicuota pro-
porcional (el 0'5%). Por esto mismo, tampoco consideramos acertada la expresion «cuotafija», con
que se encabezael articulo 71 del Reglamento del ITPAJID de 1995, dado que en el mismo lo que se
regula es un gravamen también de cuota variable, pero cuya cuantificacion viene dada por la apli-
cacion de un tipo especifico (consistente en una cantidad determinada) a un pardmetro no moneta-
rio (pliegos o folios de las escrituras y actas notariales). Lo que diferencia a estos dos gravamenes
(por lo que se refiere alos elementos de cuantificacion ) no esla cuota, sino €l parametro y €l tipo.
Para distinguirlos en este trabajo nos referiremos a los mismos como «gravamen de alicuota pro-
porcional» y de «gravamen de tipo especifico».

L as operaciones concretas aque serefiere e articulo 75y € tratamiento que segiin € mismo
corresponde a su formalizacion en documento notarial por el gravamen de alicuota proporcional de
actos juridicos documentados son las siguientes:

1.2 Ampliacion decapital con cargo areservas congtituidas exclusivamente por primade emision
de acciones, no sujetaalamodalidad operaciones societarias (art. 75.1). Sujetaagravamen.

(9) Mid. por todos los trabagjos de VICENTE-ARCHE DOMINGO, F: «Elementos cuantitativos de la obligacion tributa-
ria», en RDFHP, n.° 60, 1965, Ed. de Derecho Financiero, pag. 925y de RAMALLO MASSANET, J: «Hecho impo-
nibley cuantificacion de la prestacion tributaria», en RED, n.° 20, Civitas, 1978, pags. 607-614.

(10) Cfr. VICENTE-ARCHE DOMINGO, F., op. Git., pags. 955-957.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 178 -11-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| AJD: OPERACIONES SOCIETARIAS | Luis Fernando Trigo Sierra y Marta Gémez Verdesoto

2.2 Modificacion de sociedad por cambio total o parcial del objeto social no sujetaalamoda
lidad de operaciones societarias (art. 75.2). No sujeta a gravamen.

3.2 Prorrogay transformacion de sociedad no sujeta a operaciones societarias (art. 75.3).
Sujeta a gravamen.

4.2 Disminucion de capital sin devolucién de bienes o derechos alos socios no sujeta a ope-
raciones societarias (art. 75.4). No sujeta a gravamen.

5.2 Acuerdo social deexigir el desembolso delos dividendos pasivos (art. 75.5). Sujetaagra
vamen.

6.2 Cambio devalory naturaleza de las acciones de unasociedad (art. 75.6). Sujetaagravamen.

7.2 Cambio delaformade representacidn de las acciones pasando de titul os aanotaciones en
cuenta o viceversa (art. 75.7). No sujeta a gravamen.

Lalista se limita a una serie de supuestos de entre las muchas operaci ones que pueden tener
lugar en el seno de las sociedades, respecto de los cuales se ha considerado oportuno «aclarar» su
vinculacién o desvincul acién al &mbito objetivo del gravamen de alicuota proporcional de actosjuri-
dicos documentados o consolidar un criterio interpretativo de la Administracion. Mientras que en
algunos casos la aclaracién, por obvia, resultainnecesaria, en otros lainterpretacion que se traslada
alanorma, por discutible, puede resultar aventurada.

Durante el periodo de vigenciadel Texto Refundido del ITPAJD de 1980 todos |os supuestos
que han sido incluidos en este articulo 75 del nuevo Reglamento fueron objeto de examen por los
Organos de la Jurisdiccién Econdmico-Administrativa o por la Direccion General de Tributos res-
pecto de su sujecién a gravamen a que nos referimos. La doctrina administrativa que a través de
estas resoluciones se ha venido conformando es la que parece trasladarse al precepto que examina-
mos, tanto por 1o que a la eleccidn de los supuestos que se han llevado al mismo se refiere, como
por la direccion en que se resuelve cada uno de ellos.

[11.ESTUDIO CRITICO DEL ARTICULO 75 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES PATRIMONIALESY ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

1. Sentidoy alcance de laregulacion legal del I mpuesto sobre Actos Juridicos Documentados
aplicable en relacion a los documentos notariales.

El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados es una figura dificil de entender si no se
tiene en cuenta ala horade su estudio su historia, su particular configuracién y sus relaciones den-
tro del entorno normativo en el que se desenvuelve.
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La peculiar morfologia de los textos legal es que |0 han regulado desde 1964 que, dando alojo
en un espacio normativo Unico atributos diversos por naturalezay objeto los han ordenado sobre la
base de una convivencia (no exenta de dificultades) gobernada en determinados aspectos por reglas
comunesy sustentada, por 1o que a algunos de aquéll os respecta, en relaciones de mutua dependen-
ciao coordinacion; la propiaestructuradel gravamen que recae sobre |os actos juridicos documen-
tados, que ala circunstancia de venir referida a especies distintas (documentos notarial es, mercan-
tiles y administrativos, en la actualidad) se une la de optar por la diversidad también en lo que se
refiere alaexposicion de los elementos tributarios de dichas especiaidades, y la herenciade que es
acreedora esta figura, con raices historicas tan remotas como € «Impuesto de papel sellado», que
fue instituido por la Pragmética de Felipe |V de 15 de diciembre de 1636, obligando muchas veces
aremontarse en el tiempo en busca del antecedente que ayude a entender aspectos de la norma que,
sin esterecurso a pasado, son dificilmente aprehensibles, convierten latareade estudiar esteimpues-
to en una actividad ciertamente laboriosa

Paralograr un conocimiento preciso del sentido y alcance de su regulacion legal es necesario
tener en cuenta toda esta serie de circunstancias.

Atendiendo a esta premisa, desarrollaremos esta parte de nuestro trabajo en dos fases: en una
primera, nos detendremos en el entorno en el que encaja el impuesto para conocer € grado de auto-
nomia o dependencia con que cuentaen el mismo y en relacion con las demés figuras, aspecto que
entendemos esencia para determinar su exacta configuracion. En lasegunda, procederemos a ané-
lisis de su regulacion legal, abordando el estudio de su hecho imponible.

a) Autonomia y coordinacién de los distintos gravamenes que engloba €l Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Un primer obstéculo en la aproximacion alos perfiles del gravamen objeto de nuestro estu-
dio, y de gran trascendenciaen orden asu comprension, es el de su grado de autonomia como impues-
to. Su ubicacién dentro del ITPAJID le hace participar del rasgo que comparten las figuras que inte-
gran este tributo, y que no es otro que e de la compatibilizacion de su sustantividad como tributo
con la dependencia que le deriva el ser parte integrante de un todo.

En lareforma fiscal de 1964 tiene su origen la actual estructura del ITRPAJD como «tributo
unitario» aglutinador de figuras diversas en torno a un texto legal Unico. El sentido y trascendencia
de esta unificacion ha sido objeto de consideracidn y estudio, deduciendo de las aportaciones de los
comentaristas del tributo y de nuestra propia reflexion las siguientes ideas:

— Quelainstrumentacion de figurastributarias diversas en torno aun impuesto general Ginico
viene motivada en los principios que inspiraron lareformafiscal de 1964 y su influencia
se ha mantenido practicamente inalterable hasta nuestros dias.
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— Que la conexion entre las distintas figuras que agrupa el ITPAJD no es muy firme, sus-
tentandose en la ordenacion de unas normas comunes y fundamentalmente, respecto de
alguna de €llas, en la existencia de relaciones de interdependencia, que se manifiestan
mediante |a forma de reglas de compatibilidad e incompatibilidad.

Examinemos el desarrollo del proceso que nos ha conducido a estas dos conclusiones.

Lainstrumentacion defigurastributarias diversas en torno a unimpuesto general Uinico
viene motivada en los principios que inspiraron la reforma fiscal de 1964 y su influen-
cia se ha mantenido précticamente inalterable hasta nuestros dias.

i) ELITPAJD fruto delareformafiscal de 1964 y su evolucion y desarrollo posterior

El ITPAJD esresultado de los principios de ordenacién, simplificacién y sistematizacion que

inspiraron lareforma (11). Se pretendia construir un sistema tributario ordenado y estructurado fun-
damentalmente en torno a impuestos generales. En el campo de la tributacion del tréfico patrimo-
nial lasituacién previaque se queriasuperar se caracterizaba por la coexistenciade multitud defigu-
ras descoordinadas, asisteméticas y en ocasiones superpuestas (12), y la respuesta del legislador a
este precario panoramafue su sustitucién por dosimpuestos cuyo respectivo ambito objetivo de apli-
cacion seria, para el Impuesto General sobre el Tréfico de las Empresas (asi se denoming a una de
lasfiguras), el delas operaciones propias de laactividad de las empresas, y parael Impuesto General
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (asi ala otra), €l del tr&fico no
empresarial (13).

(11)

(12)

(13)

-14 -

Enlaexposicién delos motivos de lareforma, dentro del nimero 11 (Contenido general delareforma) seincluyen dos
apartadostitul ados «S stematizacion» y «Smplificacion», donde se manifiesta el propésito de afrontar la «ordenacién
sistemética» de las figuras tributarias y la simplificacion del cuadro complejo de latributacion espafiola.

«Es éste un sector de nuestra tributacién en el que hasta el momento presente confluia una diversidad de conceptos
tributarios de regulacion complejay de motivacion dispar, de los que resultaba una notoria dificultad de aplicacion y
superposiciones tributarias muy acusadas en algunos casos». Mativo IV (Los Impuestos Indirectos) de la Exposicion
de Motivos delaLey 41/1964.

También en GARCIA LOSADA, L., «La Unificacion de la Carga Tributaria en la Actividad Juridica Formalizada
end Instrumento Notarial», formando parte de Estudios de Hacienda Publica. Impuesto sobre Sucesiones, Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Instituto de Estudios Fiscales, 1977. En la pag. 346, se sefida: «para
los inspiradores de lareforma el espectéaculo resultaba, al final del proceso, desolador:

a) Compartian el areadelaimposicion indirectalos |mpuestos de Derechos Realesy sobrelaTransmision de Bienes,
Timbre, Emisién y complementarios de emisién de valores mobiliarios, los varios sobre €l Gastoy €l Lujoy la
Renta de Aduanas.

b) Lagama no estaba concebida en funcién de una divisién de la materia imponible que respondiese a un criterio
Unico. Cada tributo tenia"su propialdgica’, orala naturaleza juridica de la operacién, oralaforma de documen-
tarla, orala clase de bienes o lafase de produccién en que se encontraban.

¢) Seentremezclaban inorganicamente, originando frecuentes supuestos de superposicion».

«Deigua maneratal propdsito sistematizador alcanzaalaimposicion indirecta, a establecer un preciso deslinde entre
los impuestos indirectos que gravan las operaciones propias de la actividad de la empresa'y aquellos otros que recaen
sobre lastransmisionesy actos mas solemnes de lavidajuridicaque no constituyan de unaactividad profesional habi-
tual». Exposicion de Motivos delaLey 41/1964, de 11 dejunio.
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Apuntaba el profesor VICENTE-ARCHE DOMINGO que «lareforma... produjo una rees-
tructuracion de los impuestos sobre €l tréfico patrimonial...» creando «un impuesto general sobre
transmisiones patrimonialesy actos juridicos documentados, destinado a englobar... todas|as mani-
festaciones de laimposicién sobre la circulacién de bienes o trafico patrimonial inter vivos...» pro-
cediendo, por otra parte, «a separar, en el campo de los impuestos circulatorios |os que gravaban
transmisiones de bienes y derechos producidas dentro de la actividad ordinaria del tréfico de las
empresas mercantiles» (14).

Se consigue, por tanto, ademas del deslinde de los ambitos sobre |os que operalaimposicién
indirecta (tréfico mercantil y no mercantil) unaclarificacion y ordenacion genera delaimposicion
circulatoria.

Pero el ITPAJID refundié gran nimero de figuras tributarias preexistentes y su conversiéon a
«impuesto Unicox» respondid méas que a cualquier otrarazén a proposito simplificador de los refor-
madores. La unidad y cohesién de los distintos contenidos refundidos fue més aparente que real y
se manifestd, en principio, mas en e hecho de su presentacién en un texto normativo Gnico que en
cualquier otro rasgo de tipo sustancial.

En el ITPAJD se dieron cabida la mayor parte de los conceptos tradicionales, que gravaban
las transmisiones inter vivos, contenidos en el Impuesto de Derechos Reales, junto con los que se
superponian con é por aplicacion del Impuesto de Timbre del Estado y de los de emisién de valo-
res mobiliarios. Incorporaba también un gravamen sobre el incremento de valor de las fincas risti-
casy urbanasy, ademas, el gravamen de «determinados actos juridicos que por razén de su solem-
nidad o de su reflgjo en lavida patrimonial no deben quedar al margen de latributacion, y que, por
el contrario, pueden completar €l area de este impuesto» (15).

Como puso de manifiesto el profesor VICENTE-ARCHE DOMINGO, «cada una de estas
partes constituye un sector impositivo distinto, toda vez que los hechos imponibles que las configu-
ran difieren en la naturaleza de sus respectivos presupuestos objetivos» (16), incurriendo, ademas,
tanto en € campo de los impuestos como en €l de las tasas.

Tras lareforma de 1964, €l Texto Refundido delaLey y Tarifas de los Impuestos Generales
sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, apro-
bado por Decreto 1018/1967, de 6 de abril, sirvié también de marco legal al impuesto que gravaba
las adquisiciones mortis causa, compartiendo espacio con el, ya de por si extenso en cuanto a su
objeto, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

(14) Cfr. VICENTE-ARCHE DOMINGO, F., «Contribucién a andlisis de laimposicion espafiola sobre el tréfico patri-
monial». REDF Civitas, n.° 2, abril-junio 1974, par. 251.

(15) En el motivo IV delaExposicion de Motivos dela Ley 41/1964, de 11 de junio.
(16) Cfr. VICENTE-ARCHE DOMINGO, F,, ob. cit., pag. 252.
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Laevolucion posterior del impuesto determind cambios relevantes aungue su estructura ori-
ginaria ha permanecido, en esencia, inalterada. La Ley 32/1980, de 21 de junio, y €l nuevo Texto
Refundido aprobado por Real Decreto-L ey 3050/1980, de 30 de diciembre, determinan el desgaja-
miento del Impuesto sobre Sucesionesy del gravamen sobre €l incremento devalor delasfincasris-
ticas y urbanas, asi como laincorporacion alanorma con sustantividad propia del presupuesto de
hecho «operaciones societarias». Numerosas normas posteriores han introducido cambios en el
impuesto de mayor o menor calado. De entre las mismas cabe citar laLey 14/1985, de 29 de mayo,
de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros, las Leyes 30/1985, de 2 de agosto,
y 37/1992, de 28 de diciembre, que sucesivamente han regulado el |mpuesto sobre el Val or Afiadido,
laLey 25/1986, de 24 de diciembre, de Supresién de Tasas Judicialesy €l Real Decreto-L ey 1/1986,
de 14 de marzo, sobre Medidas Urgentes Administrativas, Financieras, Fiscalesy Laborales, la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y
la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de Adecuacion de Determinados Conceptos Impositivos alas
Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas. L as aportacionesy cambios realizadas en
el impuesto através de estas y otras normas, junto al substrato béasico del Texto Refundido de 1980,
se han incorporado al vigente Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy
Actos Juridicos Documentados, que fue aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre. Muy recientemente, laL ey 14/1996, de 30 de diciembre, de cesién de tributos del Estado
alas Comunidades Auténomas'y de medidas fiscales complementarias ha modificado el articulo 31
de este Texto Refundido paraacomodarlo alo dispuesto en € articulo 13.cuatro y cinco dedichaley
de cesidn, que establece la potestad de las Comunidades Auténomas pararegular el tipo de grava
men en relacion a ciertos hechos imponibles (17).

El ITPAJD sigue resultando, por tanto, utilizando laexpresion del profesor ALBINANA, «un
verdadero mosaico de categorias juridicas y econdmicas imponibles».

ii) El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados

El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados es a su vez y dentro del I TPAJD unafigu-
rade aluvion de gravdmenes de naturaleza diversa.

El gravamen sobre actos juridicos documentados, con arreglo al articulo 164 delaLey de
Reforma Tributaria de 1964, incidia, con un marcado carécter de tasa (18), sobre las resolucionesy
otros documentos del ambito jurisdiccional, documentos de caracter administrativo, autorizaciones

(17) Paraun mayor detalle de la evolucion normativa del ITPAJD desde la Ley 32/1980, de 21 de junio, y del contenido
delos cambios operados por |as normas citadas se puede consultar MARTINEZ LAFUENTE, A., Manual del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados. Marcia Pons, Madrid 1996, pag. 24y ss. También,
ACOSTA ESPANA, R., «Comentariosalas Leyes Financierasy Tributarias», Tomo V11, Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, EDERSA, pég. 8y ss.

(18) VICENTE-ARCHE DOMINGO, F,, (ob. cit., pag. 252) observa que se trata de tasas sobre documentos y actuaciones
jurisdiccionalesy de laAdministracién Pablica, ajenas por su naturaleza alaimposicion sobre € tréfico patrimonial .
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para la cotizacién en Bolsas espafiolas de titulos-valores extranjeros y anotaciones preventivas en
Registros publicos, y como impuesto sobre las escrituras, actas 'y testimonios notariales, las letras
de cambio y demas documentos que realicen funcion de giro y el otorgamiento, rehabilitacion y
transmisién de Grandezasy Titulos Nobiliarios. De este modo seincorporaban a espacio comun de
los «actos juridicos documentados» una serie de hechos imponibles procedentes de los Impuestos
de Timbre del Estado, Valores Mobiliarios, y sobre Grandezas y Titulos Nobiliarios, Honores y
Condecoraciones.

Laincorporacion de estasfigurasal ITPAJD puso de manifiesto cierta contradiccion entrelos
propodsitosy €l resultado de lareforma en laque no nos vamos a detener en este momento, pero que
dejamos apuntada, pues constituye argumento de peso de alguna de las tesis de ese trabajo. Paralo
gue ahora nos interesa, baste decir que conforman un conjunto poco conexo de hechos imponibles
cuyainclusion en laLey de 1964 sejustificaba, en su Exposicion de Motivos, en su especia solem-
nidad o en su reflgjo en la vida patrimonial, no debiendo quedar, por ello, a margen de la tributa-
cion (19).

FERNANDEZ-ORDONEZ, en relacion a este nicleo de figuras al quelaLey de 1964 reser-
vabaun tratamiento autdbnomo, sefialaba que «el Impuesto de A ctos Juridicos Documentados hasido
el gran arcadonde se han situado varias figuras dispersas sobrevivientes alaReforma. De tal mane-
ra, la estructura de este impuesto no podria ser forzosamente un modelo de técnicatributaria:

1. El rétulo buscado -deliberadamente amplio- resulta tan ambiguo en términos de capacidad
contributivay tan extenso en relacion con su contenido que no esidentificador en absoluto.

2. No existe un impuesto: falta un presupuesto genérico que proporcione un soporte unitario
al impuesto o siquiera un denominador comun que atribuya minima coherenciaalalista
del articulo 164.

3. Tampoco hay variosimpuestos Unicamente: coexisten éstos contasasfiscaleseincluso algin
autor como ALBINANA se preguntasi alguno de |os supuestos tiene carécter impositivo.

4. No hay unidad liquidadoray recaudatoria» (20).

Alguna de las reformas legal es incidieron sobre los presupuestos de hecho inicialmente pre-
vistos, reduciéndolos en nimero. Asi, de los que participaban de la naturaleza de las tasas fueron
suprimidos como consecuencia de la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de Supresién de Tasas

(19) «Por dltimo, incorporalaley aesteimpuesto € gravamen de determinados actos juridicos que por razén de su solem-
nidad o de su reflgjo en la vida patrimonial no deben quedar a margen de la tributacién y que, por el contrario, pue-
den completar el &rea de este impuesto. En su determinacion laley sigue € criterio de limitacién en el nimero, cui-
dando de mantener tan s6lo aquellos de carécter mas significativo». En el motivo 1V dela Exposicion de Motivos de
laLey 41/1964, de 11 dejunio.

(20) Cfr. FERNANDEZ ORDONEZ, F., «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados». RDFy HP, n.° 67, enero-
febrero 1967, pag. 1.889.
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Judiciales, y del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, sobre M edidas UrgentesAdministrativas,
Financieras, Fiscalesy Laborales, los referidos alas resoluciones y demas documentos del ambito
jurisdiccional y lamayor parte de los documentos administrativos.

En el vigente Texto Refundido delaLey del ITPAJD, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, de 24 de septiembre, se mantienen en lo basico, con las bajas indicadas, |os presu-
puestos de hecho delaL ey de 1964, quereiterd laL ey de 1980. Con ellos se conservan intactas, més
de treinta afios después, |as razones, consistentes e inconsistentes, que justificaron su gravameny a
ellos les son de aplicacion las consideraciones, comentarios o criticas que en aquel entonces sugi-
rieron, mas las que hoy, desde una nueva perspectivay con nuevas referencias, se puedan afiadir.

La conexion entre las distintas figuras que aglutina el ITPAID no es muy firme, sus-
tentandose en la ordenacion de unas normas comunes y fundamental mente, respecto
dealgunadee€llas, enla existencia delasrelaciones deinterdependencia, que se mani-
fiestan bajo la forma de reglas de compatibilidad e incompatibilidad.

Launidad del ITPAJID es una cuestion que ha proporcionado desde un principio opiniones
contrapuestas. De una parte encontramos la de quienes consideran a este impuesto como un aglo-
merado de figuras diversas sin que existan suficientes elementos de cohesion que justifiquen su pre-
sentacion unitaria, y de otra, lade quienes destacan €l caracter unitario del tributo.

Parafacilitar la exposicion, al tener que referirnos a quienes defienden una u otra postura, y
aunque sus tesis no hayan sido formuladas como tales, vamos a denominarlas «unitaristas» y «auto-
nomistas», respectivamente.

i) Postura autonomista

De entre las opiniones favorables a la posicion autonomista destacamos la de FERNANDEZ
ORDONEZ, quien de forma categérica sefial aba que «la simple consideracion del objeto genera del
impuesto... hace evidente que € propdsito enunciado en € memorandum de lograr un "tributo unita-
rio" no se halogrado en €l texto legal. Se trata sencillamente de una mera yuxtaposicion de tributos de
distinta natural eza agrupados bajo € mismo rétulo. Esta carencia de unidad minima entre ellos exige
un estudio independiente por [o menos de cadauno delostres grandes supuestos...» (21); lade ACOSTA
ESPANA, que sostiene que «nos encontramos con tres figuras distintas, llamadas probablemente a
diluirse en otras formas tributarias o a disgregarse alin mas, a menos que se refundan, refundar en €
sentido de fundar de nuevo, y no derefundir, desde dentro. Tienen entre ellas caracteres distintos desa-
parecidas yalas razones de conflicto interno que surcaron lavida de sus antepasados» (22) y laque se

(21) Cfr. FERNANDEZ ORDONEZ, F., ob. cit., pag. 1.886.

(22) Cfr. ACOSTA ESPANA, R., «Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras». Tomo V11-1.°. Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. EDERSA. Pag. 22.
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convirtié en doctrinareiterada del Tribuna Supremo desde la Sentencia de 13 de febrero de 1987 (23)
y gque en sintesis decia «... aun regulados por unos mismos textos normativos son dos imposiciones
distintas|as derivadas del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimonialesy laquetiene su ori-
gen en el Impuesto sobre los Actos Juridicos Documentados, trasuntos ambos del viejo Impuesto de
Derechos Realesy del Impuesto del Timbre del Estado, respectivamente, aunque con variaciones de
entidad... LaLey 32/1980, de 21 de junio, pretende ofrecer laimagen unitariade un tributo que, sin
embargo, seintitulayadesde e principio dicotomicamente: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaes
y Actos Juridicos Documentados. En la regulacion posterior no se describe un hecho imponible
comun, sino tres, uno para cada una de las modalidades mencionadas en € articulo... Ello pone de
manifiesto que se esta en presencia de tributos distintos, al menos dos, como por otraparte sefidlala
evolucion historica. En efecto, las normas antes indicadas se limitaron a yuxtaponer, sin confundir-
los, dos impuestos preexistentes: €l [lamado de Derechos Realesy el del Timbre. Ese origen y esa
distinta natural eza se reflejan en numerosas manifestaciones, pero quiza ningunamas gréficay sig-
nificativa que la compatibilidad de ambos gravédmenes sobre un mismo negocio juridico, en virtud
de la diferente perspectiva: por una parte, €l hecho de la transmision, por otra, su vestidura docu-
mental».

ii) Posturas unitaristas

De otro lado, entre las opiniones de quienes de una u otraformahan destacado el caracter uni-
tario del tributo nos detenemos en las de MARTINEZ LAFUENTE, quien defiende que «el triple
contenido o, como indica el Reglamento, |as diversas Modalidades es susceptible de una considera-
¢ion unitaria, como corresponde a las varias figuras tributarias que como tales aparecen reguladas
en un mismo texto, con preceptos comunes a ellos y con mutua interdependenciay un comUn ori-
gen historico» y que «no es posible desconocer la relacion interna de las diversas figuras que apa-
recen mencionadas en el Texto Refundido, y no sélo por la existencia de normas comunes a todas
ellas, sino también por las relaciones de incompatibilidad y de sustitucion que entre ellas se esta-
blecen; en particular, la cuota gradual sobre los documentos notariales, mencionada en el articu-
lo 31, apartado segundo, no puede contemplarse al margen de los demas gravamenes, pues solo se
incide en €l acto o contrato cuando éste no constituye hecho imponible de la transmision patrimo-
nial onerosa o de laoperacion societaria» (24); y PONT MESTRES, paraquien «Laley a regular el
impuesto, desgrana sus conceptos acorde con €l hilo conductor que guia la concepcion de este tri-
buto, compuesto, eso si, de tres modalidades, pero con un criterio unitario que cuida de reflgjar en
la sistemética por la que opta, plenamente coherente con aquella concepcion... y es que no se trata
de una agrupacion de tributos, amodo de amontonamiento, bajo laficcidn de unasolardbricaimpo-

(23) En el mismo sentido se pronunciaron las siguientes Sentencias: 3 de abril, 17 de julio, 16 de octubrey 3 de diciembre
de 1987; 20 defebrero, 15 de abril (dos), 22 de abril, 27 de abril, 4 de junio, 21 de junio, 2 de julio, 30 dejulio (dos),
26 de septiembre, 29 de octubre, 5 de diciembre (dos) y 26 de diciembre de 1988 y 16 de enero, 30 de enero, 6 de
febrero (dos), 3 de marzo y 27 de diciembre de 1989.

(24) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A., ob. cit., pags. 34 a 36.
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sitiva, cual parece entender un sector minoritario de ladoctrinaeincluso algunajurisprudencia, sino
gue, muy a contrario, responde ala concepcidn de un impuesto unitario pensado como componen-
te de un sistema tributario en cuyo conjunto tiene arménico encaje» (25).

iii) Valoracion critica de ambas posturas

Tres son fundamental mente |os argumentos que se presentan en favor del criterio unitario: la
agrupacion de los impuestos en torno a un texto normativo Unico, laregulacion en e mismo de nor-
mas comunes para todas |las modalidades y la existencia de reglas que disciplinan la compatibilidad
0 incompatibilidad entre éstas en caso de concurrencia

Laconvivenciabajo un techo comin de normas (Ley y Reglamento, fundamental mente) que
dan cobijo a las tres «modalidades» se presenta por los defensores de |a postura unitarista como
argumento de su defensa. Por si sola, entendemos que ho es razén suficiente. Ejemplos como el de
laimposicién de las adquisiciones mortis causa ponen de manifiesto como figuras que compartie-
ron en un momento dado un mismo espacio legal, han pasado a regularse separadamente. Ademas,
ya hemos puesto de manifiesto como la reforma de 1964 tenia un sentido ordenador, y sistemati-
zador, aspecto que precisamente han utilizado | os defensores de | as posturas autonomistas para sos-
tener que su animo por simplificar el sistemalesllevé aaojar en una tinica norma a figuras hete-
rogéneas.

Otro argumento que pretende reforzar al anterior es el de que, ademés del espacio comparti-
do, en & mismo se prevén normas comunes para todas las modalidades. En la ley vigente son las
contenidas en el Titulo IV (Disposiciones Comunes), que se refieren alos beneficios fiscales, com-
probacion devaores, devengoy prescripcion, obligacionesformales, gestiény liquidacion del impues-
to y devoluciones, junto con las contenidas en el Titulo Preliminar sobre naturalezay contenido y
ambito de aplicacion territorial del impuesto.

Este argumento, pensamos que tampoco tiene excesivarelevancia, pues muchas de estas nor-
mas |o tnico que tienen de comin al conjunto de las modalidades es el Titulo que las agrupa, pues-
to que prevén tratamientos distintos para cada una de aquéllas.

El tercer aspecto que se destaca para defender u oponerse al caracter unitario del impuesto es
el que se refiere alas reglas de compatibilidad e incompatibilidad entre sus tres modalidades, sien-
do precisamente aqui, en este aspecto, donde entendemos se encuentra la causa que justificay da
sentido atodaladiscusiony enrazén alacual se haacudido alos demés argumentos que, como aca-
bamos de expresar, no parece que aporten razones de peso para apoyar unau otratesis.

(25) PONT MESTRES, M. ,«Entorno a controvertido temadel gravamen gradua de actos juridicos documentados en las
escrituras de préstamos». Gaceta Fiscal, n.° 88 (bis), mayo 1991, pég. 116.
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Dejando a margen la norma de incompatibilidad entre transmisiones patrimoniales onerosas
y operaciones societarias (contenidaen el art. 1.° 2 del Texto Refundido delaLey del ITPAJID), que
ni ofrece problemas ni es origen ni argumento en la polémica (aunque ahora aparezcan como dos
modalidades distintas, en un principio no lo fueron y aun hoy, ala hora de referirse ala pluralidad
deimpuestosdentro del ITPAJID, algunos-recuérdese ladoctrinadel Tribunal Supremo citada- sefia-
lan que en & mismo se identifican «al menos dos impuestos» -por transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados-), es la relacion entre actos juridicos documentados y las otras dos
modalidades la que da pie atoda la discusi6n sobre la independencia o cohesion de las figuras.

Delosarticulos 27 a 32 del Texto Refundido se desprende, de una parte, que €l gravamen de
tipo especifico de actos juridicos documentados que se incorpora a matrices y copias de escrituras
y actas hotariales y que seimpone por €l hecho de ladocumentacién, es compatible con el que recae
sobre la transmisién patrimonia (ya sea como transmision patrimonial onerosa o como operacion
societaria) y, deotra, que el gravamen de alicuota proporciona de dichamodalidad, por contra, resul-
ta incompatible con aquél. Es decir, que si los actos o contratos que se formalizan en documento
notarial se encuentran sujetos bien atransmisiones patrimonial es onerosas, bien aoperaciones socie-
tarias, no lo estaran al indicado gravamen de alicuota proporcional .

El gravamen de tipo especifico no constituye el objeto de nuestro estudio y no vamos a
detenernos sobre él. Sirva de apunte el manifestar nuestras dudas acerca de su constituciona-
lidad.

Enrelacién a gravamen de alicuota proporcional vamos a profundizar en el significado de su
incompatibilidad con las restantes modalidades del impuesto.

Lareiterada doctrina del Tribunal Supremo, contraria a caracter unitario del ITPAJD, recu-
rre a argumento de la compatibilidad entre el gravamen que recae sobre |as transmisiones patrimo-
nialesy el que tiene por objeto los actos juridicos documentados como soporte de su tesis, decla
rando (en los términos literales que hemos transcrito paginas atras) que lamanifestacion que refleja
de maneramés «gréficay significativa» ladiversa naturaleza de los dos impuestos es su compatibi-
lidad sobre un mismo negocio juridico, «en virtud de ladiferente perspectiva: por unaparte, €l hecho
de latransmision, por otra, su vestidura documental».

Yahemos destacado que los impuestos que, con arreglo alavigente ley, resultan compatibles
respecto de un mismo acto o negocio juridico son € que recae sobre las transmisiones patrimonia-
les (en cualquiera de sus dos manifestaciones: transmisiones patrimonial es onerosas y operaciones
societarias) y el gravamen detipo especifico delos actos juridicos documentados. Del mismo modo,
hemos puesto de relieve que la incidencia sobre un mismo negocio juridico del impuesto sobre las
transmisionesy de la versién de alicuota proporcional del gravamen de actos juridicos documenta-
dos queda excluida por laley al establecer como una de las circunstancias configuradoras del pre-
supuesto de hecho de este Ultimo, precisamente, que dicho negocio no esté sujeto a los conceptos
transmisiones patrimonial es onerosas u operaciones societarias del impuesto.
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Si € Alto Tribunal busca evidenciar la autonomia e independencia entre e impuesto de las
transmisiones y el que grava con tipos especificos la formalizacion documental de las mismas, €l
argumento utilizado puede servir a sus propositos, pues es cierto que laley permite la concurrencia
de ambos gravamenes en relacién a un mismo acto o negocio. Pero si, como parece, pues laformu-
lacion de su tesis se hace en términos generales, pretende referirlatambién al gravamen de alicuota
proporcional, dicho argumento no s6lo no apoya su razonamiento sino que aimenta latesis contra-
ria (el carécter unitario del impuesto). Si de la compatibilidad de gravdmenes sobre un mismo acto
cabe derivar laindependencia de éstos, de laincompatibilidad establecida para evitar que dos figu-
ras incidan sobre e mismo negocio, puede derivarse su interdependencia.

Es evidente que el gravamen de alicuota proporcional de actos juridicos documentados tiene
condicionada su intervencion ala no sujecion del acto o negocio por transmisiones patrimoniales
ONerosas U operaciones societarias. Su relacion con las figuras del Impuesto de las Transmisiones
Patrimoniales es de subordinacion o de «sustitucion», como matizaMARTINEZ LAFUENTE. Para
este autor «no es posible desconocer larelacion interna de las diversas figuras que aparecen men-
cionadas en €l Texto Refundido, y no sdlo por la existencia de normas comunes a todas ellas, sino
también por las relaciones deincompatibilidad y de sustitucion que entre ellas se establecen; en par-
ticular lacuotagradual sobre los documentos notariales mencionadaen € articulo 31, apartado segun-
do, no puede contemplarse en modo aguno a margen de |os demas gravamenes, pues solo seinci-
de en el acto o contrato cuando éste no constituye hecho imponible de la transmisién patrimonial
onerosa 0 de la operacion societaria» (26).

Algunos autores se han referido aestafigura (gravamen de alicuota proporcional de actosjuri-
dicos documentados) como un impuesto complementario de transmisiones patrimonial es onerosas
y operaciones societarias. En este sentido, PEREZ ROY O sefidla que, este derecho de cuota varia-
ble, «aunque exigido formalmente en razdn de la formalizacion del acto o contrato, recae sobre la
operacion en é reflgjada 'y cumple una funcién de complemento de la tributacion sobre € trafico
patrimonial» (27). FERNANDEZ ORDONEZ, por su parte, y en la misma linea, manifestaba que
«con este precepto (refiriéndose ala norma que establecia laincompatibilidad), se cierra e circulo
sobre la documentacion notarial, evitando que escapen a impuesto aquellos supuestos que no hayan
sido considerados hechos imponibles en otros impuestos» (28). PALAO TABOADA entiende que
«paulatinamente ha ido apareciendo més nitida su naturaleza de impuesto sobre €l trafico juridico
no sustancialmente distinta de la del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y han aflorado,
por tanto, las contradicciones planteadas por su presenciaen e sistemadeimposicion indirecta» (29).

El comun denominador de las opiniones transcritas estriba en la percepcion del gravamen de
aicuota proporcional de actos juridicos documentados como una figura estrechamente rel acionada
con €l Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

(26) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A., ob. cit., pags. 35y 36.

(27) Cfr. PEREZ ROYO, F., «lmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados». En Curso
de Derecho Tributario. Parte Especial, 9.2 edicion, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 460.

(28) Cfr. FERNANDEZ ORDONEZ, F., ob. cit., p4g. 1.906.
(29) Cfr. PALAO TABOADA, C., ob. cit., pag. 179.
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MENENDEZ HERNANDE?Z alcanzaaver en lareglade incompatibilidad «una clausulade
salvaguarda que pretende evitar la doble imposicion». Para este autor, la no sujecion a gravamen
de cuota proporcional de actos juridicos documentados de determinados actos o negocios derivano
de la determinacién negativa de la materiaimponible, sino del hecho de que ésta pueda estar suje-
taalavez alosotrosimpuestos. Laley, entiende, ha elaborado un acto doblemente sujeto (atrans-
misiones patrimoniales y a actos juridicos documentados), pero «como en la via de los principios
juridicos fiscales, unadobleimposicion constituye algo contra natura, por ello, alapostre, una acti-
vidad que inicialmente se estrena con la gravitacién de un doble tributo, concluye con el signo
opuesto de laliberacion impositiva» (30).

iv) Conclusion

Lo expuesto hasta el momento nos inclina en favor del caracter complementario del grava-
men de alicuota proporcional de actos juridicos documentados y, por tanto, somos partidarios de la
posi cion que hemos denominado «unitarista», aunque, eso si, no con un caracter absoluto, sino fun-
damentalmente referida a los impuestos sobre transmisiones patrimonial es onerosas y operaciones
societarias en relacion a sefialado gravamen de actos juridicos documentados. No creemos que res-
pecto de lamayoria del resto de las figuras alas que daaojo e ITPAJID la estructura comun trans-
mita una especia impronta, que, trascendiendo por encima de su respectivaindividualidad enlace a
las unas con las otras aportandoles en su presentacion conjunta algo mas que lo que resultaria de
contemplarlas por separado. En el ITPAJD no es que haya tres impuestos autonomos, sino que Si
atendemos a nimero de hechos imponibles que en € mismo se describen, hay muchos masy sus-
ceptibles de subsistir independientemente fuera del mismo, pues la vinculacion con € conjunto del
impuesto es minima (por g emplo, &l gravamen sobre titulos nobiliarios y grandezas).

Pero por lo que respectaal gravamen de alicuota proporciona de actos juridicos documenta-
dos, el mismo si que esta fuertemente vinculado alas otras modalidades y a conjunto del impues-
to. El examen detallado del hecho imponible de esteimpuesto, que abordaremos en el siguiente apar-
tado, pondra alin més de relieve la fortaleza de esta relacion.

Latesis de MENENDEZ HERNANDEZ, sin embargo, no la compartimos. No vemos en la
regla de incompatibilidad una norma establecida para evitar la doble imposicién. Es cierto, que si
no existiese se produciria doble imposicion, pero ello no quiere decir que se haya introducido con
estafinalidad. Simplemente setrata de un elemento méas en la construccion de presupuesto de hecho,
sin cuyaconcurrencialanormano tendriael sentido que pretende: gravar aquellos actos que no han
sido gravados. Lo que se persigue es llegar a donde no se habia llegado, no evitar llegar dos veces
a mismo lugar.

(30) MENENDEZ HERNANDEZ, J., La nueva fiscalidad de los actos juridicos documentados. Colegio de Registradores
delaPropiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales. Pag. 35.
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b) Estudio del hecho imponible del gravamen de alicuota proporcional de los documentos
notariales del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

Una de las razones que més han pesado a la hora de decidirnos a indagar sobre el tema que
nos ocupa es la perplejidad que nos produce su regulacion legal y laresistencia a aceptar la direc-
cion en laque el Reglamento y, antes que éste la opinidn formal de laAdministracion y de ciertos
Tribunales, han orientado su interpretacién a redundar la misma en consecuencias que se nos anto-
jan incompatibles con principios basi cos que informan nuestro sistema tributario.

Laregulacion legal del gravamen de alicuota proporcional de los documentos notariales del
impuesto de actos juridicos documentados |a encontramos dentro del Titulo 111 del Texto Refundido
delaLey del ITPAJID, en los articulos 28 a 32, constituyendo también el soporte positivo del lla-
mado gravamen de «cuotafija». En €l espacio que ocupan estos articul os se da cabidaal os elementos
esenciales de ambas figuras (hecho imponible, base imponible, sujeto pasivo y cuota), que son for-
mulados de forma que nos resulta complejay asistemética. El primer aspecto adestacar en cuanto a
Su presentacion eslaausenciade un claro deslinde entre las dosfiguras, el cual podriahaberselogra:
do fécilmente (sirviendo con ello alaclarificacion de los preceptos) describiendo por separado para
cada una de €llas sus respectivos elementos configuradores. Pero no se ha optado por esta solucion,
sino que ambos gravamenes aparecen superpuestos, resultando laboriosalatarea de desentrafiar |as
caracteristicas propias de cada uno.

Plantear una visién separada de |os dos gravadmenes que se contienen en las normas de tribu-
tacién por actos juridicos documentados de los documentos notaria es mas que un punto de partida
puede constituir un punto de llegada, pues de una parte la ley, como hemos sefialado, no favorece
este enfoque y de otrano constituye una postura asumida de modo pacifico entre los autores que los
han tomado como objeto de estudio.

En los comentarios que ACOSTA ESPANA dedica a este impuesto, por ejemplo, no esta pre-
sente esta separacion (31). Se atiende, por este autor, a una concepcion unitariadel gravamen, y ello
es asi porque se parte de laidea del mismo como impuesto documental, a pesar de que en algun
momento llegue a afirmar que «aparece una vez més la tension interna existente en este gravamen
entre latributacion documental y el impuesto sobre el contenido» o que «el impuesto tiene unadoble
cara: por un lado, es un gravamen sobre unos documentos especificosy, por otro, através de ellos
se gravan sus contenidos en determinados supuestos» (32).

Al referirse a hecho imponible, el autor citado sefiala que se trata de «un gravamen que recae
especificamente més que sobre una actividad, sobre el resultado documental delamisma» y que «lo
gravado es el instrumento publico» (33).

(31) Cfr. ACOSTA ESPANA, R., Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras. Tomo V11-2.°. Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados. EDERSA.

(32) Cfr. ACOSTA ESPANA, R., ob. cit. pag. 1.001.
(33) Cfr. ACOSTA ESPANA, R., ob. cit. pag. 968.
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Como acabamos de apuntar la concepcion unitaria va ligada a la consideracién del impuesto
como un gravamen documental. Si e presupuesto de hecho gravado fuera el documento, € gravamen
detipo especifico y e de aicuota proporciona congtituirian simplemente dos vertientes de un mismo
elemento; la cuota, que por razén de laestructura del impuesto se desdobla, ya que para determinados
supuestos lamisma se determinaen funcion del valor del objeto directo de la operacion documentada.

La tributacién que incide sobre los documentos notariales concebida en torno a dos figuras
diferenciadas valigada, por €l contrario, alaconsideracién de presupuestos de hecho distintos para
cada figura, sin que resulten ser, a menos por lo que a denominado gravamen variable se refiere,
los documentos.

Es éste un aspecto de radical importancia por cuanto que se refiere al hecho imponible, es
decir, alaconfiguracién del tributo y en el que conviene detenerse, acudiendo al pasado en buscade
argumentos, pues en torno a Impuesto del Timbre, antecedente del tributo que estudiamos, ya se
suscité el mismo debate sobre su pretendido caracter documental.

Como yareferimos, lareformade 1964 llev6 a cabo unalabor de smplificacion del sistematri-
butario, constituyendo una de sus manifestaciones la desaparicion del Impuesto del Timbre, asi como
de otros impuestos y tasas que incidian en parcel as especificas ddl tréfico patrimonial, dando acomo-
do en unanuevafigura, bautizada como Impuesto de Actos Juridicos Documentados, a algunos de los
presupuestos de hecho gravados por los extinguidos tributos. En la Exposicion de Motivos dela Ley
de Reforma Tributaria se decia que «incorpora laley a este impuesto €l gravamen de determinados
actosjuridicos que por razén de su solemnidad o de su reflgo en lavida patrimonia no deben quedar
a margen de latributacion, y que, por € contrario, pueden completar €l area de este impuesto.

Entre los presupuestos gravados por € Impuesto del Timbre que se incorporaron a la nueva
ordenacion positiva estaba € que se referia ala actividad juridica documentada ante Notario, que
experimenta una considerable simplificacion al paso por € tamiz reformador, pues su evolucién his-
térica le habia convertido en una figura compleja en la que se distinguian a efectos de gravamen
entre escrituras con 'y sin objeto valuable, matricesy copias, primerasy posteriores copiasy prime-
rosy sucesivos pliegos, con gravamenes fijos o variables en funcién de la valuabilidad o no valua-
bilidad de su objeto, resultando traslareforma que los documentos notarial es (escrituras, actasy tes-
timonios), sin distincion entre matricesy copias ni entre primerasy posteriores copias, se sometian
agravamen por una cantidad fija de cinco pesetas por pliego y que ademas se reservaba un grava-
men de alicuota proporcional paralas primeras copias de escriturasy actas que teniendo por objeto
directo cantidad o contenido valuable, no se encontraban sujetas alos demas impuestos que grava-
ban el trafico patrimonial (civil o mercantil) ni al Impuesto General de Sucesiones, formulacién que
coincide en lo basico con la actual mente vigente.

L os reformadores de 1964 ademas de atender alos objetivos de sistematizacion y simplifica-
cion contaban entre sus propdsitos con el de erradicar como criterios de imposicion, principios difi-
cilmente compatibles con el de justicia. En € Memorandum para la Reforma Fiscal elaborado por
el Ministerio de Hacienda, al describir la evolucién experimentada por la imposicion indirecta, se
sefialaba que laimposicién sobre el trafico patrimonia y la actividad juridica documentada se afir-
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mo en lasingularidad de sus criterios «a evolucionar y extenderse el Impuesto de Derechos Reales
bajo laldgicaexclusivade la conceptuacion juridicaabstracta, y al orientarse €l del Timbre haciael
gravamen generalizado de | as operaciones mercantiles, partiendo de un principio en todo caso acce-
sorio, cud es de ladocumentaci 6nx». De este mismo documento, GARCIA LOSADA (34) extrae una
serie de referencias, que citatextuamente, que abundan en estaidea: «los reformadores tratarian de
atender, ante todo, a la sustancia econémica de los hechos gravados para asegurar un tratamiento
econémico homogéneo de aquél aunque sufriesen lalégica exclusiva de la conceptuacion juridica
abstracta o € principio de documentacion, criterios meramente formales o accesorios y poco indi-
cativos de la capacidad contributiva.

Atendiendo amanifestaciones de esta naturaleza, lareformapareciair encaminada ala desa-
paricion (o a mantenimiento con un carécter meramente accesorio) de las figuras que justificasen
el gravamen en aspectos puramente formales, siguiendo la orientacidn apuntada por autores como
BARRERA DE IRIMO, que yaen 1955, se mostraba contrario a los planteamientos documentalis-
tas: «Frente ala afirmacion de que €l Impuesto del Timbre es un simple gravamen de documentos
(orientacion llevada al extremo por €l timbre de dimension, que tanto éxito tuvo en el derecho fran-
cés), laaplicacion del principio de capacidad contributiva destaca como impuesto méas justo y mejor
fundado el de Timbre como gravamen de actos. Y es que ademas, decir que el timbre gravalos docu-
mentos es un primer paso en el que nadie para; 1o realmente gravado es el acto documentado, que
es quien soportala carga fiscal» (35).

Pero d final, los manifestados propdsitos no se tradujeron en una ordenacion positiva que no
dejaralugar adudas respecto del sentido de latributacidn de laactuacion juridica documentada ante
Notario. Sefida GARCIA LOSADA que «desde el punto de vistade un tratamiento econdmico homo-
géneo de la materia gravada, laimposicién de las relaciones patrimoniales no contempladas por la
ley como transmisiones, en sentido lato, deberia responder alalégica de su sustancia econdémica, y
no a principio accesorio de documentacion, y encontrar su lugar en €l gravamen de agquéllas» (36).
Para este autor, parafraseando la Exposicién de Motivos de la L ey de Reforma Tributaria, pareceria
«més coherente con el conjunto de lareforma acercar a gravamen de las mutaciones intrapatrimo-
niales (transmisiones en el sentido de laley) los actos juridicos que por razon (...) desureflgjoenla
vida patrimonial no deben quedar a margen de la tributacién y reservar una figura autbnoma para
la actividad documentada no significativa patrimonialmente» (37). «Pero los reformadores prefirie-
ron conjugar, bajo un mismo epigrafe, el gravamen fijo de los documentos notariales con un tribu-
to proporcional alasustanciaeconoémicadelaactividad documentada» (38). «Sufriacon ello lacohe-

(34) Cfr. GARCIALOSADA, L., «LaUnificacion delaCargaTributariaen laActividad Juridica Formalizadaen Instrumento
Notarial», en Estudios de Hacienda Publica, Impuesto sobre Sucesiones, Transmisiones Patrimonilaesy Actos Juridicos
Documentados, vol. I1. Ingtituto de Estudios Fiscales, 1977.

(35) Cfr. BARRERA DE IRIMO, A. «Aspectos temporales de la Relacion Tributaria: Impuestos sobre el Tréafico»,
pag. 26, en |11 Semana de Estudios de Derecho Financiero. Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1955.

(36) Cfr. GARCIA LOSADA, L., ob. cit., p4g. 352.
(37) Idemnota36.
(38) Cfr. GARCIA LOSADA, L., ob. cit., pag. 358.
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renciainternadel tributo, pues no cuadraban por igual a sus dos elementos el régimen de incompa-
tibilidades con otros tributos, la definicion de hechosimponibles, el cuadro de exenciones ni el pro-
cedimiento de liquidacion, pero se respetaba el valor normativo de la tradicién» (39). Sirva como
resumen de la opinién de este autor sobre € resultado final de la reforma este parrafo: «Cien afios
de apretadalegidaciony lavariadaproblematicadel complejo hecho econémico-acto juridico-docu-
mento han querido ser subsumidos en una formulade sintesis -ladel acto juridico que, formalizado
en instrumento notarial, tiene por objeto cantidad o cosavaluable-, en el seno de un intento més gene-
ral de simplificar y dar coherencia a todo el sistema fiscal. El precio de tanto laconismo fue una
lamentable falta de claridad» (40).

El resultado de la reforma evidentemente no satisfizo las expectativas generadas, pues latri-
butacién residual de los actos de contenido econémico vinculada a su formalizacion en documento
notarial einscritaen un gravamen en el que comparte habitacion y enseres con el sustituto del tim-
bre de dimensién, no s6lo no contribuy6 a despejar |as dudas que la denominada cuota variable del
Impuesto de Timbre desperté en sumomento, s no que en laliteralidad delos preceptos que laregu-
|aban estaba presente un mas que acusado sesgo documental.

Lareformadel ITPAJD de 1980 no contribuy6 aclarificar lasituacion, pues mantuvo los mis-
mos criterios. Ademas, supuso laintroduccién de dos cambios que vinieron a dificultar aun méas el
entendimiento del gravamen: se afiadié como requisito adicional alos de valuabilidad del objetoy
formalizacion del acto o contrato en documento notarial, el de la aptitud de éste para acceder al
Registro de la Propiedad, Mercantil o de la Propiedad Industrial y se suprimi6 la incompatibilidad
con el Impuesto General sobre €l Tréfico de las Empresas.

En relacion a primero de los cambios sefidlados, la intencion del legislador pudo ser, segiin
PALAO TABOADA, «apuntalar el claudicante fundamento de este concepto tributario evocando»
al impuesto deregistro, que, por otraparte, «nuncaexistié en nuestro pais» (41). Citando aTEJERIZO,
afirma que «mas que un embridn» de dicha figura «se trata en realidad de un aborto, que, de haber
Ilegado atérmino, hubiera nacido con un siglo de retraso. Basta observar que el impuesto no sevin-
culaal efectivo registro, ni siquiera ala obligacién de inscribir, sino ala mera posibilidad de ins-
cripcién» (42).

El segundo de los cambios altera el régimen de compatibilidad entre el gravamen de alicuota
proporcional y los otros impuestos que recaen sobre el trafico patrimonial a eliminar €l obstéculo
legal queimpedialaconcurrenciadedicho gravameny del Impuesto General del Tréfico de Empresas
(y del Impuesto sobre el Valor Afiadido a partir de 1986, en que sustituye a aquél) en relacién aun
mismo acto o negocio. Esta medida, ademés de provocar doble imposicion, repercutiendo con ello

(39) Cfr. GARCIA LOSADA, L., ob. cit., pAg. 358.
(40) Cfr. GARCIA LOSADA, L., ob. cit., p4g. 341.
(41) Cfr. PALAO TABOADA, C., ob. cit., pag. 182.
(42) [demnota4l.
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negativamente sobre el tréfico mercantil, socavalas bases en las que se apoyaban | os pilares que ser-
vian dejustificacion alapervivenciadelafigura Si el gravamen dealicuota proporcional podiacon-
tar con un hueco en e sistematributario (el de las transmisiones no gravadas por otros impuestos de
tréfico), con esta modificacion se lellevaainvadir parcelas que no le correspondian con arreglo a
sentido que pareciajustificar su establecimiento en 1964. Al respecto, MENENDEZ HERNANDEZ
sefiala que «en lalegislacion actua se ha suprimido deliberadamente la referencia a la sujecién de
los actos gravables al 1VA (dentro de los supuestos de incompatibilidad con €l gravamen variable de
actosjuridicos documentados). Estaomision esrecusabley propiciael cancer econémico deladoble
imposicion. No debe olvidarse € carécter de cobertura residual que tiene €l Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados. Deben sujetarse a él |os actos gravables que no hayan soportado otros tri-
butos incidentes sobre idéntico presupuesto juridico-econdmico» (43).

En € vigente Texto Refundido de 1993, |os articulos dedicados a la regulacion del Impuesto
sobreActos Juridicos Documentados en rel aci6n alos documentos notarial es mantienen lamismaredac-
¢ién e incluso numeracion que sus antecesores del Texto Refundido de 1980. Se produce simplemen-
te un cambio de orden en dos articulos, al regularse en lanuevaley € sujeto pasivo en € articulo 29
(su localizacion anterior era el art. 30) y labase imponible en € 30 (que antes apareciaen € art. 29).

Transcurridos més de veinte afios desde |a reforma que apuntaba la superacién de criterios de
imposicion gienos a sustrato econdémico de las operaciones y apegados a formalismo que las arro-
pa, nos encontramos en la misma situacion que nos coloco la desorientadora regulacién que final -
mente resulté de tan renovadores propésitos.

Y la consecuencia del complejo y oscuro engendro legal que conforman los preceptos a que
nos referimos ha sido que gran parte de la doctrina administrativay algunajurisprudenciahan iden-
tificado en el gravamen de alicuota proporcional del |mpuesto sobreActos Juridicos Documentados
un impuesto documental, que aplican sin atender a la sustancia econémica de los actos o negocios
alos que e documento sirve de soporte. El nuevo Reglamento de I TPAJD, aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, incorporaesta corrienteinterpretativaasu articulado adquiriendo lastesis
documentalistas rango normativo.

Llegados a este punto, conocidos los antecedentes de la actual situacion, procede ya recalar
en el Derecho positivo vigente para su examen. Como sefial abamos, |a regulacion de lamateria que
nos ocupa se encuentra en los articulos 28 a 32 del Texto Refundido de la Ley del ITPAJD. Los
articulos 28, 29, 30 y 31 aparecen encabezados por un titulo, distinto para cada uno de ellosy que
resulta ser, por el mismo orden que los articul os: «hecho imponible», «sujeto pasivo», «base impo-
nible» y «cuota tributaria».

En € articulo 28, que parece estar reservado a la descripcion del hecho imponible, se esta-
blece que «estén sujetas las escrituras, actas y testimonios notariales en |os términos que establece
€l articulo 31».

(43) Cfr. MENENDEZ HERNANDEZ, J,, ob. cit., pgs. 54-55.
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Laremision al primero delos preceptos que, atendiendo a sistemadetitulos que utilizalaley,
viene reservado al tratamiento de la cuota tributaria, evidencia que la descripcion del hecho impo-
nible no se agota en € articulo 28.

El articulo 31 tiene dos apartados. El primero contiene varios el ementos del denominado gra-
vamen fijo. A saber:

Aspectosdel hecho imponible. Respecto delos documentosaque serefiered articulo 28, € gra
vamen seexige, por lo que serefiereaescriturasy actas, tanto en relacién con las matrices como
conlascopias (el art. 32 aclaraque el gravamen es extensivo asegundasy sucesivas copias expe-
didas anombre del mismo otorgante), por los testimoniosy no por las copias simples.

Parametros. Son € pliego o € folio, aeleccién del fedatario publico.
La cuota. La cuota unitaria, que se fija en 25 pesetas por folio y 50 pesetas por pliego.

Laformadeliquidar €l tributo. Es mediante timbre fijo.

El segundo apartado regula también varios aspectos del gravamen de alicuota proporcional ;

Aspectos del hecho imponible: los documentos en relacion alos cuales se aplica son las pri-
meras copias de escrituras y actas notariales. Han de tener por objeto cantidad o cosa valua-
ble. Han de contener actos o contratosinscribibles en 1os Registros de la Propiedad, Mercantil,
y de la Propiedad Industrial. Los actos o contratos en cuestion no han de estar sujetos al
Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones 0 alos conceptos transmisiones patrimoniales one-
rosas y operaciones societarias del propio ITPAJD. El precepto sefiala, ademas, que la tribu-
tacién por este concepto se realizard «en cuanto atales actos o contratos».

Cuota: es proporciona y se determina aplicando ala base imponible (definida en €l art. 30)
un tipo impositivo del 0'5 por 100 o el que resulte aplicable en cada Comunidad Auténoma,
gue hubiese asumido competencias normativas en materiadel ITPAJID (44).

Forma de liquidar € tributo: paralas actas de protesto, mediante el empleo de efectos tim-
brados. Para el resto de documentos, no se dice, pero mediante autoliquidacion.

El articulo 30 se refiere, como ya hemos apuntado, a la base imponible del gravamen varia-
ble. Lamismaes, con caracter general, el valor declarado del objeto del documento piblico y en €
supuesto de | as actas de protesto, latercera parte del valor nominal del efecto protestado o delacan-
tidad que hubiese dado lugar al protesto.

(44) Conforme alaredaccion dada al articulo 31 del TRLITPAJID por laLey 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de
tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y medidas fiscales complementarias.
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El articulo 29, por Ultimo, se refiere al sujeto pasivo, que puede ser el adquirente del bien o
derecho, en el supuesto de adquisiciones. En los demés | as personas que insten o soliciten los docu-
mentos notariales, 0 aquellos en cuyo interés se expidan.

Como queda expuesto, laregulacion no es un gjemplo de precision y buena sistemética, y en
el aspecto en que se evidenciamayor falta de claridad es alahora de determinar |os presupuestos de
hecho configuradores de |os impuestos contenidos en estos preceptos.

No vamos adedicarnos a estudio en su integridad de |os dos gravdmenes expuestos, pues no
eséste el objeto del presente trabajo. Nos detendremos sblo en €l hecho imponible, y exclusivamente
enrelacion a gravamen de alicuota proporcional, pues el gravamen de tipo especifico tampoco cabe
en el limitado a cance del trabajo. Basten respecto a mismo las referencias hechas hasta el momen-
to, que entendiamos absol utamente necesarias parala comprension de lamateriadesarrolladay una
consideracion: el sentido de su regulacién legal tampoco puede ser gjeno alos principios que infor-
man nuestro sistema tributario so pena de incurrir en inconstitucionalidad.

Se deduce practicamente del método que adoptamos que, como ya apuntabamos al principio
de este apartado, consideramos a las dos figuras (gravamen de tipo especifico y gravamen de ali-
cuota proporciona) como impuestos distintos. No se trata de una postura aprioristica. Yahemos dado
razones quelaavalan, y ademéasaellallegaremostras el examen del hecho imponible. Simplemente
anadiremos, antes de iniciar dicho examen, que atendiendo tan solo a aspectos de estas figuras que
se manifiestan de forma evidente, creemos encontrar suficientes elementos diferenciadores que jus-
tifiquen un deslinde conceptual de ambas.

Lo primero (aunque en €l orden estructural 16gico del tributo sea lo Gltimo), por ser lo més
obvio, es que uno de los gravamenes es «fijo» y €l otro es «variable». Esto, en términos de cuota,
como ya hemos expuesto en €l inicio de este trabajo, no es cierto, ya que tanto en una figura como
enlaotra, aquéllaesvariable. Pero mientras que en € denominado gravamen fijo lavariacion viene
dada por e nimero de folios o pliegos que formen el documento, ya que la cuota se define como €l
resultado de aplicar una cantidad fija sobre dichos parametros, en el «variable» resulta del distinto
valor del «objeto directo» de los documentos en cada caso, por ser la cuota producto de la aplica-
cion de un tipo proporciona (0'5%) (45) sobre dicho valor. Este aspecto diferenciador esbasico, tras-
ciende atodos los demasy solo con él seria suficiente parajustificar la separacion conceptual delas
dos figuras, pues constituye uno de los rasgos configuradores de una de ellas.

Otro rasgo distintivo de las dosfiguras es su aptitud para concurrir con otrostributos. Mientras
gue el gravamen de tipo especifico resulta compatible, en relacion con un mismo acto o negocio,
con cualquier otro gravamen, incluso con el propio gravamen de alicuota proporcional, éste, en cam-
bio, se muestraincompatible con otras figuras del sistema tributario.

(45) O el que resulte aplicable en cada Comunidad Auténoma.
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Laimposibilidad de que el gravamen de tipo especifico no sea exigido por causa de exencion
es otranota que lo diferencia del gravamen de alicuota proporcional.

Estos son, en suma, algunos de |os rasgos més evidentes que ponen de manifiesto la realidad
tributaria tan dispar que constituyen ambas figuras y que nos sirven parajustificar su estudio sepa-
rado.

Entrando ya en el estudio del hecho imponible del gravamen de alicuota proporcional, y
atendiendo ala construccién de esta categoriaen el seno de la doctrina cientifica, podemos sefia-
lar que larelacién juridicatributaria requiere que la hipétesis normativa en que el hecho imponi-
ble consiste y cuyarealizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria (o como sostiene
Fernando PEREZ ROY O «fundamenta o legitima la adquisicion de la prestacion tributaria por la
Administracién» (46)) contemple un hecho, acto, negocio, estado o situacion en € cual al menos
sean identificables dos aspectos: |a propia situacién de hecho (el el emento objetivo del hecho impo-
nible) y larelacién existente entre éstay un sujeto, consecuencia de la cual aquél resulta su actor y
sujeto pasivo, por €lo, delaobligacion tributaria (el elemento subjetivo del hecho imponible) (47).

Larelacion juridica tributaria es impensable sin €l sujeto pasivo y como hechos imponibles
sblo caben hipétesis cuya materializacion o realizacion corresponda a personas. Un objeto en si
mismo no puede constituir hecho imponible de un tributo. No es una hipétesis valida, a no presen-
tarse ligado a un sujeto. Sin el emento subjetivo no hay hecho imponible.

En razén de lo expuesto se puede concluir que las escrituras, actasy testimonios notariales a
que serefiere el articulo 28 delaLey del ITPAJID, apesar del tenor literal del precepto, no pueden
constituir €l hecho imponible del impuesto. Podrian ser, alo sumo, como sefiala PONT MESTRES,
«el aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible del gravamen fijo» (48).

Los elementos del hecho imponible del gravamen de alicuota proporcional hay que comenzar
abuscarlos en el apartado 2 del articulo 31 delaley.

En este precepto se deslindan claramente dos aspectos: de una parte, laformalizacién docu-
mental y de otra, € contenido del documento. Respecto del documento, se precisa que ha de con-
sistir en primeras copias de escrituras y actas notariales, respecto del contenido de dichos docu-
mentos, que el mismo se trate de actos o contratos cuyo objeto consista en cantidad o cosavaluable,
inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil o de la Propiedad Industrial y no sujetos al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones 0 alos conceptos transmisiones patrimonial es onerosas u
operaciones societarias del propio ITPAJD.

(46) Cfr. PEREZ ROYO, F., Derecho Financieroy Tributario, parte general. Ed. Civitas, cuarta edicion (1994), pag 125.

(47) Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F. «Andlisis Juridico del hecho imponible», en Hacienda y Derecho, I1V; VICENTE-
ARCHE DOMINGO, F., «Consideraciones sobre el hecho imponible» en RDFHP, n.° 39, pags. 529-584.

(48) PONT MESTRES, M. , ob. cit., pag. 115.
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El contenido constituye € aspecto esencial en la descripcion del presupuesto de hecho, pues
en € texto del precepto se precisa, que este gravamen «variable», que se sumaal denominado «fijo»
que se aplica por razdn de la documentacion (laley reza «tributarén, ademas»), procede «en cuanto
atales actos o contratos». Es decir, que el vértice dela descripcion del presupuesto de hecho de este
impuesto no se encuentra en el documento, ni en laformalizacion documental, sino en los actos o
contratos que constituyen el contenido del documento. El aspecto documental forma parte del pre-
supuesto de hecho pero como algo accesorio.

En este sentido PONT MESTRES afirma que «conforme se aprecia facilmente, el gravamen
incide no ya sobre el documento en si mismo, sino sobre su contenido, cefiido a actos o contratos.
Ha de retenerse, porque es relevante, que aunque laley conecta € tipo impositivo con las primeras
copias de escrituras y actas notariales, es decir, queda atraido por estos documentos, sin embargo,
gravita sobre su contenido, conforme expresa claramente la frase en cuanto a tales actos o contra-
tos» (49).

Podriamos expresar esta circunstanciadiciendo que estamos ante un impuesto que recae sobre
actuacion juridica documentada y no sobre documentacion de actuacion juridica, es decir, sobre los
actos paralos cuales el documento sirve de soporte y no sobre este vehiculo, € cual operacomo un
elemento més en la descripcién completa del hecho imponible, necesario eso si, pero subordinado
a elemento principal constituido por la actuacion juridica.

Debemos, ademés, hacer hincapié en un aspecto en el que con frecuencia se tropieza: tiene
gueexistir un verdadero acto juridico. Lapresenciade un documento que, aparentemente reline todas
las circunstancias descritas por la norma como € presupuesto factico del impuesto, por tratarse de
un documento notarial, con acceso auno delosregistros publicos a que en dichadescripcidn se alude
no es suficiente. Es preciso que € contenido del documento en cuestion consista en un acto juridi-
co. MARTINEZ LAFUENTE ha sefidlado que el primero de los presupuestos sustanciales de este
tributo es la existencia de un acto juridico, no siendo suficiente que se documenten simples situa-
ciones de hecho o la solicitud de la préctica de operaciones registrales (50).

SegUin la definicion de CASTAN, acto juridico es el hecho humano producido por voluntad
consciente y exteriorizaday productor de efectos juridicos (51). DIEZ-PICAZO y GULLON coin-
ciden con CASTAN al apuntar como rasgos definitorios del acto juridico la actuacion humana, la
voluntariedad, la conscienciay la produccion de efectos juridicos, destacando que esta Ultima nota

(49) Cfr. PONT MESTRES, M. , ob. cit., pag 115.
(50) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE. A. Manual... 4.2 Edicién, op. cit. pags. 464-466.

(51) Cfr. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol Comdny Foral. Tomo 1, val. Il, Reus. Reimpresion de la 14.2
edicion, Madrid, 1987, pégs. 667-669.
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sederivaen € acto juridico en sentido estricto de la existencia de una previsién normativa. Un acto
humano esjuridico s produce efectos juridicos, y esto silo sucede si existe unanormajuridica que
lo establezca. Precisamente, que |os efectos juridicos procedan de una prevision normativay no de
un acuerdo entre las partes es|o que diferencialos actos juridicos en sentido estricto delos negocios
juridicos (que son unos actos juridicos en sentido amplio) (52).

Es preciso, por tanto,que el contenido de los documentos notariales a los que se refiere el
impuesto sean actos juridicos. La ausencia de las notas de actuacién humana, voluntariedad, cons-
ciencia o produccion de efectos juridicos apartan a acto en cuestion de la categoria de juridico. La
mera g ecucion de actos que ya han desplegado sus ef ectos juridicos previamente, no constituye acto
juridico y asu formalizacion en documento notarial no le es exigible el impuesto.

Ademés de la razones expuestas en favor del caracter no documental del impuesto, que se
extraen del mismo texto de la norma, existe otra circunstancia que incide poderosamente en favor
de este criterio. En defensa de las tesis documentalistas y para acomodarlas al principio de capaci-
dad de pago se hamanifestado que ladocumentacion solemneincorporapor si mismaun valor. Pero
en el gravamen de alicuota proporcional no es este valor, un tanto ideal, €l que se tiene en cuenta
paradeterminar el impuesto. Ladimension de la cuota en un impuesto como el que examinamos, de
cuota proporcional, esta en funcion de la mayor o menor medida que alcance el elemento mensura-
ble de contenido econémico que se toma en consideracion al configurar el gravamen.

Uno de los aspectos del presupuesto de hecho consiste en la valuabilidad del objeto de los
actos o contratos y precisamente en funcién de lamedidadel valor de dicho objeto, ladimension de
la cuota seréd mayor o menor.

Resultaser éste el enlace de esteimpuesto con €l principio de capacidad econémica. Si €l obje-
to directo del acto o contrato es valuable (y concurren las demas circunstancias descritas por la
norma), el supuesto se acomodaalahipétesislegal y se produce el hecho imponible, pues se estaen
presenciade una manifestacion de capacidad econémica sujetaagravamen. Si el objeto no esvalua-
ble no existe la manifestacion de capacidad econémica que laley hatomado en consideracion para
establecer el tributo.

Atendiendo alo expuesto, y a contenido de los preceptos 28 a 32 del Texto Refundido de la
Ley del ITRPAJD, podemos decir que &l hecho imponible del impuesto de alicuota proporcional que
en los mismos se regulalo constituye la realizacién de actos o contratos cuyo objeto directo resulte
una cantidad o una cosa valuable, que sean inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil o
de la Propiedad Industrial y no encontrandose sujetos al |mpuesto sobre Sucesiones o Donaciones
ni alos conceptos transmisiones patrimonial es onerosas u operaciones societarias del propio I TPAJD,
se formalicen en escritura o acta notarial.

(52) Cfr. DIEZ-PICAZO. Ly GULLON, A., Sstema de Derecho Civil. Volumen 1. Editorial Tecnos. 4.2Ed. 1981.
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¢) Conclusiones.

1. Los articulos 28 a 32 del Texto Refundido del ITPAJD aprobado por Real Decreto

Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, contienen la regulacién de dos impuestos dis-
tintos: uno que referido a la documentacion notarial de actos utiliza como parametro el
ndmero de folios o pliegos empleados, aplicando parael calculo delacuotatipos de gra-
vamen especificos, y otro, en el que la cuota se determina mediante la aplicacion de un
tipo proporcional alabase imponible.

. Laconfusa redaccion de los preceptos que regulan €l impuesto de alicuota proporcional y

lainterpretacion que delos mismos se hahecho, identificando en éstos un gravamen docu-
mental, es fruto de lainfluencia que los antecedentes histéricos de esta figura han tenido
en su actual configuracion normativa. El gravamen es heredero de figuras que le prece-
dieron en otras épocas en las que €l deber de contribuir no se sustentaba en el principio de
justicia. Lareformafiscal de 1964 pretendié adecuar este impuesto a las exigencias que
se derivan de este principio, pero los confusos términos en los que se produjo su regula-
cién positiva, en los que esta presente lainfluenciadel pasadoy que, enlo esencial, sehan
mantenido inalterabl es hasta nuestros dias, han provocado interpretaciones del mismo que
lo conciben como un gravamen de documentos.

Pero el Uinico modo de hacer compatible el impuesto con las exigencias que se derivan de
los principios constitucional es de nuestro sistema tributario es interpretar 1os preceptos
gue lo regulan de modo que €l contenido de los mismos encaje pacificamente dentro de
los limites marcados por aquéllos.

. El impuesto de alicuota proporcional no es, por tanto, un «gravamen documental», sig-

nificando esto que el presupuesto de hecho que legitima la exigencia del gravamen no
es e documento. Como hemos puesto de manifiesto no es concebible que un objeto pueda
constituir hecho imponible de un tributo. La obligacion de contribuir recae sobre la per-
sonaen razén de su participacion o vinculacion con el presupuesto normativo en los tér-
minos que se establecen o desprenden del propio presupuesto de hecho, por €llo, dicho
presupuesto de hecho necesariamente consiste en acciones o situaciones atribuibles o
vinculadas a personas por cuya realizacién o vinculo, precisamente, les es exigible el
tributo, |as cual es, ademas deben poner de manifiesto directa o indirectamente la capa-
cidad econémica de aguellos sujetos. Un objeto aisladamente considerado no es un pre-
supuesto valido parajustificar la exigenciade un tributo, la situacion juridicaen laque
Se encuentre un objeto en relacién aunapersona, si (propiedad, posesion, etc.). Por este
motivo no se puede sostener que el hecho imponible del impuesto de alicuota propor-
cional de actos juridicos formalizados en documento notarial sean los documentos nota-
riales utilizados.
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4. El hecho imponible del impuesto a que nos referimos es una construccion compleja, en el
sentido de formada por varios elementos, entre los que destaca como principal larealiza-
cion de ciertos actos o contratos (en laley se sefidla que este impuesto se exige «en cuan-
to atales actos o contratos»).

Ha de tratarse de actos juridicos, es decir, de actos humanos, voluntarios, conscientes y
productores de efectos juridicos. La falta de alguno de estos requisitos les algja de esta
condiciény por tanto del impuesto. En concreto, la no produccién de efectos juridicos de
ciertos actos, que constituyen una mera gjecucion de actos previos que ya desplegaron su
eficacia, determina que los mismos, a pesar de cumplir los demés requisitos del presu-
puesto de hecho del impuesto, queden fuera del ambito objetivo de aquél.

L os demas elementos son requisitos que deben reunir dichos actos:

— Tener por objeto cantidad o cosa valuable. Constituye el enlace del presupuesto de hecho
con el principio de capacidad econdémica, ya que ladimension de este elemento mensura-
ble esla que va a determinar €l importe de la cuota.

— No encontrarse sujeto a los conceptos transmisiones patrimoniales onerosas u operacio-
nes societarias del ITPAJID ni a Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones. Pone de mani-
fiesto el carécter complementario de esteimpuesto con dichasfiguras. El impuesto vadiri-
gido a mismo ambito que aquéllas aunque incidiendo en las parcelas que las mismas no
tocan, siempre y cuando ademas concurran |os deméas elementos del hecho imponible.

— Formalizarse en documento notarial consistente en escritura o acta. Los actosy contratos
alos que alcanza el impuesto son s6lo aquellos que acceden ala protocolizacién notarial.

— Resultar inscribible en los Registros de la Propiedad, Mercantil o delaPropiedad Industrial.
Es un requisito introducido sin mucha justificacion en la Reforma de 1980, que pretende
conferir a este impuesto rasgos propios de los impuestos de registro que, por otra parte,
nunca existieron en nuestro sistema impositivo.

2. Lossupuestos contenidosen € articulo 75 del Reglamento del | mpuesto sobreTransmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados examinados a la luz de los principios que se
desprenden de la regulacion legal del gravamen de alicuota proporcional del Impuesto de
Actos Juridicos Documentados aplicable en relaciéon a los documentos notariales y de la
Directriz 69/335/CEE.

Una vez expuesto el sentido y alcance que entendemos debe darse a la regulacion legal del
impuesto objeto de nuestro estudio, pasamos ya a utilizar las conclusiones alcanzadas a modo de
piedra de togque con cada uno de |os supuestos tratados en el articulo 75 del Reglamento de 1995.
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a) La ampliacion de capital con cargo a reservas constituidas exclusivamente por prima de
emision de acciones (53).

La ampliacion o aumento de capital es la operacion juridica en virtud de lacua se elevala
cifrade capital social que figura en los estatutos (54).

Es precisamente la consecuenciaformal de unaampliacion de capital su dato mas caracteris-
tico: en todo caso, se vaa producir unamodificacién de los estatutos que, sin embargo, no tiene por
qué conllevar una modificacion en el patrimonio de la sociedad (55).

Si analizamos el TRLITPAJD, encontramos como todo aumento de capital social, en princi-
pio, es unaoperacion sujetaa Impuesto sobre Operaciones Societarias (art. 19.1.1.9). Sin embargo,
€l apartado 2.° de este mismo articulo 19 declara no sujeto un tipo de ampliaciones de capital: las
ampliaciones de capital que se realicen con cargo alareserva constituida exclusivamente por prima
de emision de acciones.

En consecuencia, S interpretamos literalmente este precepto, a declararse no sujeta estamoda-
lidad de ampliacion de capital, se cumplen todoslosrequisitos que exige el articulo 31.2 del TRLIT-
PAJD paraquelaoperacién quede sujetaala«modalidad gradual» del Impuesto sobreActos Juridicos
Documentados (Documentos Notariales):

— Primera copiade escritura piblica.

— Que su objeto sea cantidad o cosavaluable. Esdecir, el importedelaampliacion esel obje-
to directo y propio del acto documentado (56).

— Que contengaun acto inscribible en un Registro Pablico. Igualmente, a implicar unamodi-
ficacion de los estatutos sociales, laampliacidn de capital con cargo ala primade emision
de acciones precisa de formalizacion notarial e inscripcion en € Registro Mercantil (57).

— Quelaoperacion no esté sujetaa Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones, ni alas moda-
lidades de transmisiones patrimoniales y operaciones societarias del ITPAJD.

(53) Las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 no se manifiestan sobre este supuesto recogido en
el apartado 1 ddl articulo 75 del Reglamento, a no haber sido objeto de impugnacion en los recursos que las mismas
resuelven.

(54) Cfr. URIA, R: «Derecho Mercantil, 21 Ed., MP, Madrid, 1994, pag. 379.

(55) Cfr. SANCHEZ CALERO, F.: «Instituciones de Derecho Mercantil», Ed. Revista de Derecho Privado, reimpresion
dela132Ed., Madrid, 1988, pag. 236.

(56) Sobreel andlisisde esterequisito, Cfr. MENENDEZ, J.: Nueva fiscalidad delos actosjuridicos documentados, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pags. 23-25.

(57) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, 4.2 Ed., Marcial Pons, Madrid, 1996, pg. 385.
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Y es precisamente esta interpretacion literal (58), a nuestro juicio totalmente errénea, la que
intenta hacer valer el RITPAJD, a declarar que «tributaré» por la cuota gradua de actos juridicos
documentados la primera copiade laescrituranotarial que documente una ampliacion de capital del
tipo sefialado.

Volviendo al articulo 19.2 del TRLITPAJD, nos damos cuentaque €l precepto tiene como clara
finalidad evitar la doble imposicion de las primas de emision, por el Impuesto sobre Operaciones
Saocietarias, que se produciria en dos momentos distintos. cuando se exigen a los huevos accionis-
tas (yaque €l art. 25 del TRLITPAJD sefiala que la base imponible en la ampliacién de capital de
sociedades que limitan la responsabilidad de |os socios esté constituida por €l importe nominal de
la ampliacién con adicion de las primas de emisién) y cuando la reserva constituida con estas pri-
mas se capitalice (yaque el art. 19.1 del TRLITPAJD declara sujetas las ampliaciones de capital del
tipo que sean) (59).

Si andlizamos brevemente laevolucion histéricadel gravamen delas primas de emisién de accio-
nes, encontramos gque siempre hasido objeto de polémica. En un momentoinicial, hastala aprobacion
del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 15 de enero de 1959, no estuvo clara su subsun-
cién en las operaciones societarias (60) y unavez que la norma dejo clara su naturaleza como aporta
cién societaria, gienaa régimen de transmisiones patrimoniales onerosas, se planted el problemadela
doble tributacion de las mismas, ya que las primas de emision seincluian yaen laLey 32/1980, de 21
dejunio, en e precepto relativo ala base imponible en la constitucion y aumento de capital socid de
|as sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de los socios (art. 15).

LaLey de 1980, para evitar una nueva imposicion de las primas de emisién en e momento
en que se capitalice lareserva por ellas constituida, establecio la no sujecion de esta Ultima opera-
cion (art. 11.2).

(58) Interpretacion que sereflejo, con anterioridad alaaprobacion del vigente Reglamento, en una Contestacion aconsulta
de la Direccién Genera de Tributos, de 27 de diciembre de 1993, recogida en CISS, vol. VI11-1, Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, pag. 303.

(59) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A., op. Cit., pag. 390

(60) Muy sucintamente sefialar que la polémica se basaba en la posible calificacién de la prima de emision como un «exce-

so de aportacién», con la consecuencia fiscal de ser tratada como transmision onerosa, basandose en lo dispuesto en
el Reglamento parala aplicacion de laLey delos Impuestos de Derechos Realesy sobre Transmisiones de Bienes de
7 de noviembre de 1947 (art. 19.2); o bien calificarla como «aportacion», siguiendo €l mismo régimen que el resto de
las aportaciones sociales.
El Reglamento citado soluciond la cuestion, sefialando que tributaria como constitucién el aumento de capital, tanto
s se efectlia mediante nuevas aportaciones o en virtud de reservas, plusvalias o utilidades (art. 19.11). Solucién que
adopta la normativa posterior a incluir €l articulo 15 de la Ley 32/1980 las primas de emisién en la base imponible.
Un estudio pormenorizado de la cuestion puede verse en MARTINEZ LAFUENTE, A.:«Manual del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniaesy Actos Juridicos Documentados», 2.2ed., Ministerio de Hacienda, 1980, pag. 526y ss;;
igualmente puede consultarse CAZORLA PRIETO, L.M.: «Tributacién de |as operaciones societarias (aspectos sus-
tantivos)», |IEF, Madrid, 1982, pag. 194y ss, y masrecientemente DE PABLO VARONA, C.: «El impuesto sobre ope-
raciones societarias. Andlisis de su régimen juridico», Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 233y ss.
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El legislador quiso que sdlo se tributara una vez por las primas de emisién de acciones:. en el
momento en que se desembolsan por os accionistas (integrando la prima la base imponible de la
ampliacion de capital), sin embargo, para conseguir su proposito utiliz6 un instrumento juridico ina
decuado que no resuelve € problema sino que lo mantiene, sustituyendo la modalidad del impues-
to aplicable.

Si tenemos en cuentalarelacion entre el gravamen de alicuota proporcional de los documen-
tos notariales y el Impuesto sobre Operaciones Societarias apreciamos claramente este efecto: a
declarar no sujetalaampliacién de capital con cargo ala prima de emision de acciones, se cumplen
formalmente todos | os requisitos del articulo 31.2 del actual TRLITPAJD. Asi, en lugar de tributar
dos veces por €l Impuesto sobre Operaciones Societarias (con un tipo de gravamen del 1%), se tri-
buta en un primer momento por este impuesto y posteriormente por €l de actos juridicos documen-
tados (con un tipo del 0'50%) (61).

Por tanto, € gravamen delas primas de emision de acciones resultaincompatible con laDirectriz
69/335/CEE (62) al establecer su articulo 10 que los Estados miembros no percibiran, al margen del
impuesto sobre las aportaciones al que se refiere lanorma (que las somete, ex art. 7, aun tipo Gnico
gue no puede exceder del 1%) ninglin impuesto sobre |as operaciones recogidas en €l articulo 4, que
contemplalaampliacién del capital social mediante la aportacion de bienes detodaclase (art. 4.1.¢)
0 por capitalizacion de beneficios o reservas permanentes o provisionales (art. 4.2.a) (63).

Sobre lainterpretacion del articulo 10 de la Directiva mencionada, es suficientemente expli-
citalaSentenciadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de febrero de 1988 (64),
al declarar que «los articulos 10y 11 de la Directiva 69/335 deben interpretarse en el sentido de que
un Estado miembro no esta autorizado para sujetar alas sociedades de capital definidasen € articu-
lo 3delaDirectriz aun tributo distinto del impuesto sobre las aportacionesy de losimpuestos men-
cionados en € articulo 12 respecto de las operaciones mencionadas en los articulos 10 y 11 de esta
misma Directivay.

Lasolucion a problema sefialado se habria alcanzado facilmente si el legislador en lugar de
intentar establecer un supuesto de no sujecion en el caso de ampliacién de capital con cargo ala
prima de emisién de acciones, hubiera preceptuado laexencidn de esta operacion. Ademés, desde la
técnicajuridica ésta es la Unica solucién correcta.

(61) En este sentido, Cfr. DE PABLO VARONA, C.: El impuesto sobre operaciones societarias, op. cit., pag. 236.
(62) DOCE, n.° L 249 de 3 de octubre de 1969.

(63) Este apartado 2 del articulo 4 fue objeto de nueva redaccion por la Directiva 85/303/CEE, de 10 de junio de 1985
(DOCE, n. L 156 de 15 de junio de 1985), en el sentido de poder continuar gravando esta operacion sélo cuando €
1 dejulio de 1984 estuviesen yagravadas a tipo del 1 por 100.

(64) Recogidaen CISS, vol. VIII-Impuesto sobre transmisiones patrimoniaes y actos juridicos documentados, pag. 260/2
y Ss.
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En efecto, cuando se ampliala cifra de capital socia, tanto si existen efectivas aportaciones
de los socios en ese momento, como si se hace con cargo areservas o plusvalias, se esta realizando
el hecho imponible del Impuesto sobre Operaciones Societarias. Esta es la solucion normativa que
se adopt6 a partir del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales (65) y que tiene un claro asien-
to legal apartir de 1980 (66).

Como bien ha sefidlado € profesor MARTINEZ LAFUENTE, larazon de ser de este impues-
to queinicialmente erael desplazamiento patrimonial desaparece, y lo importante pasa a ser €l pro-
pio acto u operacion, que en muchos casos debera venir reflejado en documento notarial (67).

Asi, el articulo 19.2 actual mas que un supuesto de no sujecién es una norma de exencion,
como lo reflgja claramente el siguiente hecho: si desapareciera este apartado del articulo 19, la
modalidad de ampliacion de capital que estamos analizando se veria sometidaagravamen por ope-
raciones societarias, pues €l articulo 19.1 no distingue entre los diferentes tipos de ampliacion de
capital.

No es objeto de este trabajo realizar un andlisis pormenorizado de |as diferencias entre exen-
cion y no sujecion, baste recordar siguiendo al profesor SAINZ DE BUJANDA, que las normas
declaratorias de la no sujecién carecen de eficacia constitutiva (68) de tal manera que €l derecho a
la no sujecion nace de la propia norma que regula el hecho imponible, siendo simplemente «pre-
ceptos didacticos» (69). Laexencion, en cambio, se refiere a hechos o personas que estan sujetos a
tributo y se les releva de la carga que € mismo lleva consigo, de tal manera que es preciso decla-
rarlo expresamente.

La exencion no se consigue mediante una simple interpretacion de la norma tributaria sino
gue es necesario un precepto que lo establezca, que tenga esta eficacia singular, de tal manera que
la eficaciade lanorma general reguladoradel hecho imponible se anule en relacién a determinados
hechos o personas (70).

(65) Queen su articulo 19 expresamente establecia que tributaria como constitucion de sociedad la ampliacion de capital,
yaserealizaramediante nuevas aportaciones, ya en virtud de latransformacion de reservas, plusvalias o utilidades no
repartidas.

(66) En este sentido, vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 14-11-90, de 13-6-94 y delaAudiencia Naciona de 23-1-88,
admitiendo la tributacién de la ampliacion de capital con cargo areservas, en el marco del Real Decreto Legis-
lativo 3050/1980, de 30 de diciembre.

(67) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, 2.2 Ed., Ministerio de Hacienda, pags. 463-465.

(68) SAINZ DEBUJANDA, F.: Teoriajuridica dela exencién tributaria. Notas para un coloquio, Madrid, 1964, pag. 408
Y SS.

(69) En palabras utilizadas por €l propio SAINZ DE BUJANDA, op. cit., pag. 411.
(70) SAINZ DE BUJANDA, op. it., pag. 411.
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En e dmbito que nos ocupa, €l legislador parece haber olvidado las relaciones entre las dife-
rentes modalidades del ITPAJD, concretamente que el gravamen de alicuota proporcional de los
documentos notariales es un tributo sustitutivo del impuesto de operaciones societarias, en lamedi-
da en que «la sujecion por éstos de ciertos hechos exige que no estén previamente tipificados por
otros tributos, pues de lo contrario se produciria una doble imposicién» (71).

Siguiendo las palabras del profesor LOZANO SERRANO, es obvio que un hecho exento (en
nuestro caso la ampliacion de capital con cargo ala reserva de prima de emision de acciones) esta
sujeto a tributo (Impuesto sobre Operaciones Societarias) y, por tanto, no puede integrar € hecho
imponible de un tributo sustitutivo, a diferencia de lo que ocurriria si realmente se tratara de un
supuesto de no sujecion.

Diferentes autores se han manifestado en este sentido (72) en términos parecidos, €l profesor
MARTINEZ LAFUENTE ha sefialado que cuando la reserva de prima de emision de acciones se
capitaliza nos encontramos ante una ampliacion de capital sin base imponible, cuando la totalidad
de laampliacién se nutre con aportaciones que ya han soportado e gravamen (73). El autor critica
la solucién que da nuestra normativainternaal problemay sefiala que hubiera sido mas acorde con
lanaturalezay estructuradel nuevo impuesto haber eximido latributacion delas primas en € momen-
to de su exigencia para gravar, en cambio, su capitalizacion (y asi someter a gravamen todas las
modalidades de ampliacién de capital) (74).

b) La modificacion de una sociedad por cambio total o parcial del objeto social.

El articulo 75.2 del RITPAJD establece expresamente: «La que documente una modificacion de
sociedad por cambio total o parcial del objeto social, tenga o no relacién con las actividades anterior-
mente desarrolladas por la sociedad, no sujetala modificacion ala modalidad de "operaciones socie-
tarias', tampoco tributara por la expresada modalidad gradual de "actos juridicos documentados'.

Como se puede observar, €l precepto se refiere tanto ala sustitucion del objeto social como a
cualquier cambio o modificacion en el mismo, ya que en todo caso supondra una modificacion de
los estatutos sociales, aunque el primer caso, por su importancia, haya sido objeto de mayor aten-
cion por € legislador mercantil (75).

(71) Cfr. LOZANO SERRANDO, C.: «Exencionesy derechos adquiridos», Tecnos, Madrid, 1988, pag. 21.

(72) Asi, CAZORLA PRIETO, L.M.: «Tributacién de las operaciones societarias», |EF, Madrid, 1982, pag. 218, y DE
PABLO VARONA, C.: «Régimen tributario...», op. cit., pag. 235.

(73) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: «Directriz comunitariade 17 dejulio de 1969 reguladoradel Derecho de A portacion»,
C.T., n.°30, 1979, pag. 140y ss.

(74) Opiniodn que igua mente manifiesta en su obra «Manual del Impuesto ...», 2.2 Ed., op. cit., pag. 541.

(75) Como hasefidado e profesor URIA, R.: Derecho Mercantil, 22.2Ed., Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 357, ante una
sustitucion del objeto social la Ley de Sociedades Andnimas establece una serie de cautelasy la principal de ellas se
concretaen el derecho a separarse de la sociedad paralos accionistas que no hayan votado afavor del acuerdoy alos
accionistas sin voto (art. 147 LSA).
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En todo caso, y con independencia de que la solucion sefialada por € RITPAJD nos parezca
correcta, €l precepto transcrito resulta superfluo, ya que lano tributacién de un cambio en el objeto
social por actos juridicos documentados a tipo del 0'50 por 100 se deriva directay claramente del
articulo 31.2 del TRLITPAJID. Ante una modificacién del los estatutos sociaes de esta naturaleza
(exactamenteigual que s setratarade un cambio de denominacion o domicilio de una sociedad) nos
encontramos con que no se cumple el primer requisito del precepto legal, es decir, la escritura que
documenta este cambio no tiene por objeto cantidad o cosa valuable (76).

Como ha sefialado MARTINEZ LAFUENTE (77) este requisito es € més consustancia ala
modalidad de cuota gradual, segiin se derivadel articulo 27.2 del TRLITPAJD, y en €l supuesto que
venimos analizando parece claro que no aparece, ni siquiera tangencialmente, ninguna cantidad o
cosavaluable, pues|o normal es que en una escritura publica que documente un cambio en € obje-
to social no aparezca ninguna referencia numérica o cosa tasable (78).

c) La prérroga o transformacién de sociedad (79).

Ante esta operacion societaria el RITPAJID adopta una solucion de signo contrario ala esta-
blecida para el caso de lamodificacion del objeto social.

Asi, el articulo 75.3 establece que las primeras copias de escrituras notariales «que incorpo-
ren las operaciones no sujetas a la modalidad de "operaciones societarias' de prorroga o transfor-
macion de sociedad, tributaran por lacuotagradual de " actos juridicos documentados' sobrelabase
del haber liquido de la sociedad en el momento de la adopcidn del acuerdo.

Aunque &l Reglamento regula conjuntamente las dos operaciones societarias, la transforma-
cion de sociedad y 1a prorroga tienen sustantividad propia que aconseja su separacion a efectos de
nuestro andlisis.

(76) Cfr. DEPABLOVARONA, C.: Algunasdeficiencias..., op. cit., pdg. 718y CERVELLO GRANDE, J.M.: «El impues-
to sobre transmisiones patrimonialesy actosjuridicos documentados: susrelacionesinternasy externas», en Impuestos,
Tomo 1/1985, pag. 242. Este Ultimo autor se refiere a articulo 25.3 del anterior Reglamento del ITPAJD, de 29 de
diciembre de 1981, que expresamente establecia: «Tampoco estara sujeta la modificacion de Sociedad por cambio
total o parcial del objeto social, tenga o no relacion con las actividades anteriormente desarrolladas por la Sociedad,
ni por Actos Juridicos Documentados».

(77) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual del Impuesto..., op. cit., pag. 479.

(78) Cuestion distinta podria predicarse de la separacion de uno o més socios de la entidad como consecuencia de una sus-
titucion del objeto social al amparo de lo previsto en €l articulo 147 de la Ley de Sociedades Anénimas, ya que esta
separacion vaa conllevar consecuencias econdmicas que afectaran al socio y alasociedad. Asi, los socios habran de
obtener el reembolso de sustitulosy |a sociedad vendra obligada a reducir €l capital en la medida correspondiente al
importe nominal delas acciones reembol sadas, realizando el hechoimponible del Impuesto sobre Operaciones Societarias
(ex. art. 19.1.1.°del TRLITPAJD).

(79) Las Sentencias del Tribuna Supremo de 3 de noviembre de 1997 anulan las referencias que en €l articulo 75.3 del
Reglamento del ITPAJD se hacen a la «transformacion de sociedad», no pronunciandose sobre €l supuesto de pro-
rroga, al no haber sido éste objeto de |os recursos que |as motivan.
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Respecto delaprorroga, se debe sefidar que esta operacion societariase llevaraa cabo, como
es|égico, en e caso de que los estatutos de una sociedad limiten la duracion de la misma, de tal
manera que antes de transcurrir €l término de duracion de la sociedad, ésta puede acordar la conti-
nuacién de lavida socia por plazo superior a inicialmente previsto (80).

Historicamente la prorroga de sociedades no comenz6 a tributar por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales hasta el Reglamento de 25 de septiembre de 1892 que establecia la
regla de que esta operacion tributara como la constitucion (81). A partir de este momento, la prérro-
ga de sociedades constituyé un acto sujeto al Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales
segun se establecia en los textos legales y reglamentarios posteriores (82).

Sin embargo, la Ley 32/1980, de 21 de junio, redujo larelacion de operaciones sujetas al
Impuesto sobre Operaciones Societarias, prescindiendo de la prorrogay modificacion de socie-
dades.

Entendemos que la supresion de este gravamen, acogida favorablemente por |a doctrina (83)
en aquel momento, tenia su razén de ser en un seguimiento del criterio establecido en la Directriz
de 17 dejulio de 1969, en € sentido de gravar Unicamente aguellos actos por 1os que las socieda
des efectivamente agrupen o relinan capitales (84) considerando que la prérrogano se asimilaala
constitucion de sociedad a efectos de su gravamen por el derecho de aportacién (segun establece
el art. 4.3 delaDirectriz).

Lo cierto es que, una vez que la prérroga de sociedades desaparece del elenco de opera-
ciones sujetas al Impuesto sobre Operaciones Societarias, surge €l problema de la posible tribu-
tacion de esta operacion por el gravamen gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados,
problema respecto del cual el reciente RITPAJD toma partido, en su articulo 75.3, en el sentido
indicado.

Sin embargo, a nuestro entender, este gravamen, consistente en un 0'50 por 100 del haber
liquido de la sociedad (la diferenciaentre el valor del activo real y el del pasivo exigible, segin el
art. 64.3 del RITPAJID), no puede aplicarse por dos motivos: en primer lugar, porque no se cumple

(80) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual del Impuesto..., 2.2 Ed., op. cit., p4g. 584.
(81) Cfr. MUNOZ, J.L.: «Las sociedades en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales», |EF, Madrid, 1975, pag. 193.

(82) Sobrelaevolucion histéricadel gravamen vid. el capitulo | delaobrade MUNOZ DEL CASTILLO, JL.: Lassocie-
dades..., op. cit., pags. 21 a52.

(83) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Directriz comunitaria..., op. cit., pdg. 137. Igualmente, MUNOZ DEL CASTI-
LLO, JL.: Lassociedades..., op. cit., pags. 196-199, consideraba, en 1975, fecha de publicacion de su trabajo, que la
prérroga de sociedades no exteriorizaba capacidad contributivaagunaal no originar ningin tipo de transmisiony, por
tanto, no podia exigirse el impuesto.

(84) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: «Directriz...», op. cit. pag. 137.
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€l requisito de que la escritura publica tenga por objeto cantidad o cosa valuable (85) tal y como se
ha mantenido en otros apartados del presente trabajo y, en segundo lugar, porque tal gravamen seria
incompatible con la Directriz 69/335/CEE.

En efecto, utilizando el mismo argumento que laAudiencia Nacional en su Sentenciade 22 de
junio de 1994 (86), cabe sefialar que el concepto de duracion de sociedades y, en consecuencia, su
modificacion o prorroga no puede ser constitutivo de cantidad o cosa valuable. En ningln caso €l
acto concreto objeto de tributacion significa por si mismo un aumento, disminucion, desplazamien-
to o modificacion de un patrimonio y no es traducible a una cantidad.

En relacion a nuestro segundo motivo, ya hemos visto como el articulo 10 de la Directiva
69/335/CEE prohibe que los Estados miembros perciban, al margen del impuesto sobre las aporta-
ciones, impuesto alguno sobre | as operaciones contempladas en su articul o 4, que en su apartado 3.°,
letrad) recoge la prérroga del plazo de duracion de una sociedad de capital.

Si analizamos la Directriz reguladora del derecho de aportaci én, podemos observar como lo
gue se pretende gravar de manera primordial es precisamente eso, es decir, larecepcion de recursos
por parte de unasociedad (87). Por eso, sefidla en su articulo 4.3 que determinadas operaciones (que
no suponen aportaciones a sociedades) no pueden ser gravadas por este derecho, utilizando la téc-
nicade asimilarlas ala constitucion (que si constituye operacion sujeta segin e art. 4.1.a)). Asi, se
menciona expresamente la transformacion, el traslado de un Estado miembro a otro Estado miem-
bro de la sede de direccién efectivao del domicilio social, el cambio del objeto social y la prérroga
del plazo de duracion de una sociedad.

Como expresamente se sefidlaen el Considerando 2.° de la Exposicion de Motivos de la cita-
da Directriz, el Consgjo de las Comunidades Europeas quiere evitar, através de la eliminacion de
los impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales o impuestos de timbre sobre los
titulos, las discriminaciones, disparidadesy problemas de doble imposicidn, que obstaculizan lalibre
circulacion de los capitales.

(85) En sentido contrario parece manifestarse DE PABLO VARONA, C.: «Algunas deficiencias...», op. cit., p4g. 718, a
seflalar expresamente que «En otros casos €l contenido valuable de la escritura serd evidente: asi la prorroga de la
duracion dela sociedad o su transformacion parece que tienen un marcado contenido econémico, |o que determina su
sujecion a gravamen proporcional de actos juridicos documentados». No obstante, el propio autor més adelante con-
sidera discutible la doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Central sobre la cosa valuable, puesta de mani-
fiesto en relacion con el cambio de valor de acciones o de su condicidn de nominativas o a portador (transformacién
de sociedades) que se estudia en este mismo apartado de nuestro trabajo.

(86) Referente alaconversion de acciones nominativas en acciones a portador. Recogidaen CISS, «Impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados», vol. VII1-1, pags. 312/2'y 312/3.

(87) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.:«Directriz...», op. cit., pag. 134.
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Al establecer una norma de rango reglamentario la exigencia del gravamen gradual sobre la
prérrogay transformacion de sociedades se esta llevando a cabo lo contrario alo previsto por la
norma comunitaria. A nuestro entender es irrelevante que el gravamen se produzca a través de un
impuesto distinto, al menos formalmente, a de operaciones societarias, sobre todo si tenemos en
cuenta que & Impuesto sobre Actos Juridicos, en su modalidad de cuota gradual dentro de los docu-
mentos notariales opera como complemento de tributacion respecto del trafico patrimonial y supo-
ne, por tanto, como hemos expuesto en la primera parte de este trabajo, un impuesto indirecto com-
plementario del Impuesto sobre Operaciones Societarias (88).

En este sentido, la redaccion del articulo 10 de la Directriz es bastante explicita en cuanto a
laexigencia de que los Estados miembros no deben percibir, «en lo que concierne alas sociedades,
asociaciones o personas juridicas que persiguen fines lucrativos, ninguna imposicion, en laforma
quefuere».... Como hasefidado el Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas, en su Sentencia
de 22 de abril de 1995, losimpuestosindirectos que tienen las mismas caracteristicas que el impues-
to sobre | as aportaciones estan incluidos en el ambito de aplicacion del articulo 10 dela Directrizy
mas recientemente ha sefialado que la calificacion alaluz del Derecho comunitario de un impues-
to, tasa, derecho o exaccién corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcién de las carac-
teristicas objetivas del tributo, con independencia de la calificacion que le atribuya el Derecho
Nacional (Sentenciade 13 de febrero de 1996).

Atendiendo, por tanto, alas caracteristicas objetivas del tributo, parece claro que el Impuesto
sobreActos Juridicos Documentados, en cuanto al gravamen del articulo 31.2 del TRLITPAJD, cons-
tituye un impuesto sobre las aportaciones de capital (complementario del |mpuesto sobre Operaciones
Societariasy con un tipo de gravamen més bajo) sometido atodosy cada uno de los preceptos dela
Directriz.

En cuanto a la transformacién de una sociedad, gran parte de lo dicho hasta ahora se puede
aplicar también a esta operacion societaria.

Desde un punto de vista estricto cabe considerar como transformacion de sociedad €l cambio
detipo o formasocial (89). Asi, respecto del tipo de sociedad mas habitual, la andnima, latransfor-
macion supone e abandono de esa forma para adoptar la de sociedad colectiva, comanditaria o de
responsabilidad limitada (90) que son las Unicas modalidades de transformacion admitidas por €l
articulo 223 de la Ley de Sociedades Andnimas.

(88) En este mismo sentido, vid. DE PABLO VARONA, C.: «Algunas deficiencias...», op. cit., pag. 721.
(89) Cfr. MUNOZ DEL CASTILLO, J.L.: Las sociedades..., op. cit., pag. 250.
(90) Cfr. URIA, R.: Derecho..., op. cit., pag. 373.
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Histéricamente, latransformacién de una sociedad comenzo atributar apartir del Reglamento
de 14 de enero de 1873 (91) manteniéndose su gravamen junto a resto de operaciones societarias
hastalaentradaen vigor delalLey 29/1991, de 16 de diciembre (92), que como es sabido teniacomo
fin la adaptacion del ordenamiento espafiol ala normativa comunitaria.

Sinembargo, €l fin que seintentd conseguir através delasupresion de latransformacién como
operacion sujeta al Impuesto sobre Operaciones Societarias, se ha visto truncado s atendemos a
articulo 75.3 del vigente Reglamento. En efecto, el RITPAJD, recogiendo e concepto tributario tra-
dicional de transformacion (93) sefialala sujecion delamismaalacuotagradual del Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados.

Nuevamente la Administracion vuelve a reflejar en la norma una interpretacion meramente
literal del articulo 31.2 del TRLITPAJD, para conseguir incluir en su ambito determinadas opera-
ciones que se excluyeron delaLey del Impuesto por ser incompatible su gravamen con la Directriz
69/335.

En efecto, aplicar un 0'50 por 100 sobre €l haber liquido de la sociedad en el momento de su
transformacion supone una doble imposicién del patrimonio de la sociedad, todavez que yahasido
gravado en el momento de su constitucién (94) y aumentos por el Impuesto sobre Operaciones
Societarias. Problema de doble imposicién que quiere evitar la Directriz, segiin se estableciaen el
2.° Considerando de su Exposicién de Motivos, atravésde lainclusion en el articulo 4.3 delatrans-
formacién de lasociedad (junto alaprérrogay €l cambio en el objeto social) como operaciones que
Nno suponen constitucion y que, por tanto, no pueden ser gravadas por € derecho de aportacidn (segln
establece su art. 10), ni por ninguin otro a excepciédn de los previstos expresamente en el articulo 12
delaDirectiva(95) que en ningln caso tienen relacion o semejanzacon el gravamen gradual de actos
juridicos documentados.

(91) Cfr. MUNOZ DEL CASTILLO, J.L.: Las sociedades..., op. cit., pég. 251. El autor sefiala como la transformacion de
sociedad, como hecho imponible auténomo, no tributé hasta el Reglamento del Impuesto de 20 de abril de 1911.

(92) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual del impuesto..., 4.2 ed., pag. 402.

(93) Seentiende por transformacion de sociedad segun €l texto reglamentario, e cambio de naturalezao formade lamisma.
Este concepto se recogia, de forma idéntica en el Texto Refundido aprobado por Decreto 1018/1967, de 6 de abril
(art. 57.4) y en el articulo 21 del Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980 (art. 21).

(94) Como es sabido, el TRLITPAJD grava como operacion societaria la constitucién de todo tipo de sociedades
(art. 19.1.1.9). Ademés, por mandato del articulo 22 del mismo texto, se equiparan alas sociedades: |as personas juri-
dicas no societarias que persigan fines lucrativos, |os contratos de cuentas en participacion, la copropiedad de buques
y comunidades de bienes, constituidas por actos inter vivos o mortis causa, que realicen actividades empresariales.
Como sefidl6 CAZORLA PRIETO, L.M.: «Tributacion...», op. cit., pags. 141y 142, el concepto de sociedad a efec-
tosdel impuesto difiere delo establecido por laley mercantil y civil, siendo fruto del continuo ensanchamiento de su
ambito subjetivo alo largo de la evolucion histérica del impuesto.

(95) Articulo 12 que, seguin e Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su Sentenciade 2 de febrero de 1988,
debe ser interpretado en el sentido que establece unalistaexhaustiva delosimpuestosy derechos distintos del impues-
to sobre las aportaciones que pueden gravar alas sociedades de capital con ocasion de |as operaciones contempladas
enlosarticulos 10y 11.
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Por otro lado, a igua que se sefial 6 respecto de la prorroga, es bastante discutible que una
escritura que documente la transformacion de una sociedad tenga por objeto cantidad o cosa valua-
ble. En este sentido, se debe sefidar que lalegislacion mercantil, concretamente el articulo 227 de
laL ey de Sociedades Anénimas, establece que la escritura publica de transformacion (que debe ins-
cribirse en el Registro Mercantil) contendra en todo caso |as menciones exigidas por laley parala
constitucion de la sociedad cuya forma se adopte (96), asi esta escritura publica debe contener, por
gemplo, lacifrade capital social delanuevaformasocietaria, pero en ningin caso estau otrasrefe-
rencias econdémicas pueden considerarse el contenido juridico del acto, sino que como acertadamente
ha sefialado el profesor MARTINEZ LAFUENTE, lo Gnico que se produce es la adopcion de otro
revestimiento juridico, que no conlleva la realizacién de nuevas aportaciones sociales, careciendo
de sentido la exigencia de un nuevo gravamen (97).

d) Disminucién de capital sin que exista devolucion de bienesy derechos a los socios.

El RITPAJD se refiere a esta modalidad de reduccién de capital sefialando que la misma no
motiva liquidacion en lamodalidad de operaciones societarias, ni tampoco tributara por la modali-
dad gradual de actos juridicos documentados.

El Reglamento esta pensando, fundamentalmente, en lareduccion del capital socia por pér-
didas, reproduciendo lainterpretacion manifestada por € Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC) en sus Resoluciones de 8 dejulio de 1987, 25 de noviembre de 1987, 18 de enero de 1989
y 25 dejulio de 1990.

Ante una operacion de este tipo, nos encontramos con un acto meramente nominal, que supo-
ne una medida de saneamiento financiero, que no afecta en absoluto a patrimonio de la sociedad y
gue consiste en rebgjar €l importe de la cuenta de capital y amortizar una parte de las acciones o
reducir su valor nominal (98).

El articulo 12 se refiere tan sdlo a seis tipos de impuestos o «derechos»: impuestos sobre la transmision de valores
mobiliarios; derechos de transmisidn sobre la aportacion a una sociedad, asociacion o persona juridica que persiga
fineslucrativos de bienesinmuebles o fondos de comercio situados en su territorio; derechos de transmision sobre los
bienes de cualquier clase que se aporten a una sociedad, asociacion o personajuridica que persigafineslucrativos, en
lamedida en que la transmision de estos bienes se remuera de forma distinta que por participaciones sociales; dere-
chos que gravan la constitucidn, inscripcion o cancelacion de derechos preferentes e hipotecas; derechos que tengan
caracter remuneratorioy el IVA.

(96) Segun hasefialado URIA, R.: Derecho..., op. cit., pag. 375, son menciones exigidas por laLey de SociedadesAndnimas
que sirven Unicamente para evitar que a través de una transformacion se eludan las prescripciones establecidas para
la constitucién del tipo de sociedad adoptado.

(97) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual..., 42Ed., op. cit., pag. 404.
(98) Cfr. URIA, R.: Derecho..., op. cit., pag. 366.
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Asi, laredaccién del precepto resulta totalmente 16gica, puesto que Unicamente deben some-
terse a gravamen aquellas reducciones de capital que implican transmisiones de bienes o derechos
delasociedad alos socios, a ser las Unicas que exteriorizan una capacidad contributiva (99).

Si atendemos a tenor literal del precepto, observamos como no se alude expresamente a la
reduccién por pérdidas sino atodadisminucion en lacifradel capital social que no conlleveladevo-
lucién de bienesy derechos alos sociosy que, por tanto, no motive liquidacion por lamodalidad de
operaciones societarias.

La norma reglamentaria contiene nuevamente un precepto superfluo pues segiin se despren-
de directamente del texto refundido (arts. 19.1.1.°y 25.5) toda disminucién de capital es operacion
sujeta a Impuesto sobre Operaciones Societarias pero solo se puede determinar la base imponible
(y practicar liquidacion) cuando se entregan bienesy derechos alos socios (y labase imponible seréa
¢l valor rea de estos bienesy derechos, sin deduccion de gastos y deudas).

A este respecto, debemos tener presente e articulo 163.1 de la L ey de Sociedades Anénimas
al establecer que lareduccion de capital puede tener por finalidad:

a) Ladevolucion de las aportaciones,
b) Lacondonacién de dividendos pasivos,
¢) Lacongtitucion o incremento de reservas voluntarias,

d) El restablecimiento del equilibrio entre el capita y el patrimonio de la sociedad disminui-
do como consecuencia de pérdidas, y

€) Lacongtitucién o incremento delareservalegal.

Las cinco modalidades sefial adas estarian sujetas al Impuesto sobre Operaciones Societarias
y, por tanto, no podran gravarse por la cuota gradual de actos juridicos documentados. Sin embar-
go, en algunos supuestos no podra practicarse liquidacion a efectos del primer impuesto menciona-
do, porque va a resultar imposible determinar |a base imponible. Asi ocurre en el supuesto de dis-
minucién por pérdidas pero, ¢qué ocurre cuando se condonan dividendos pasivos o se constituye o
incrementa lareservalega o voluntaria?

(99) Cfr. MUNOZ DEL CASTILLO, JL.: Las sociedades..., op. cit., pag. 323. El autor sefiala, acertadamente, que tanto
en lareduccion de capital social como en ladisolucion el Impuesto sobre Operaciones Societarias no pretende gravar
¢l acto en si, sino los movimientos patrimoniales que se originan como consecuencia de estos actos.
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Aunque no es objeto del presente trabajo analizar |as operaciones de reduccion de capital desde
el prisma del Impuesto sobre Operaciones Societarias, entendemos que cuando se condonan divi-
dendos pasivos a los socios si es posible practicar una liquidacion por €l citado impuesto, ya que,
como ha sefialado el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn en su Sentencia de 14 de octubre de
1989 (100) la condonacion de un dividendo pasivo produce un desplazamiento patrimonia de la
sociedad a los socios, que no supone la entrega material de bienes pero si de un derecho de crédito
gue la primera tiene respecto de |os segundos (101).

En cambio, cuando se dotan reservas a través de una reduccién de lacifrade capital social no
se produce aportacion alguna de bienes o derechos a los socios y, por tanto, no podra practicarse
liquidacién.

El Reglamento, que recoge de forma acertada aunque innecesaria la interpretacion expuesta
en las lineas precedentes, no mantiene €l mismo criterio en todos sus preceptos. En otro lugar de su
articulado (art. 54.3) sefialaque «lareduccion de capital que sea consecuenciade lacomprao adqui-
sicion por lasociedad de sus propias acciones para amortizarlas, tributara por aquel concepto, sobre
labase del valor nominal de las acciones amortizadas».

No es objeto del presente trabajo el andlisis de este precepto, que pretende exigir €l gravamen
de operaciones societarias, sin embargo, debemos sefidlar que consideramos claramente ilegal el
Reglamento en este punto, ya que se esta excediendo claramente de su funcién de simple desarrollo
del texto legal, entrando a regular materias reservadas a laley como es la fijacién del hecho impo-
nibley delabase, desvirtuando laintencién del legislador en el sentido de gravar Gnicamente estas
operaciones cuando existe un desplazamiento patrimonial de la sociedad alos socios.

€) El acuerdo social de exigir el desembolso de dividendos pasivos (102).

El RITPAJD establece en el articulo 75.5 que las primeras copias de escrituras notariales que
documenten el acuerdo social de exigir el desembolso de dividendos pasivos tributaran por la cuota
gradual de actos juridicos documentados sobre |a base del valor nominal del desembolso exigido.

(100) Reproducidaen CISS, Jurisprudencia Tributaria, vol. V11, pags. 174/B-4y 174/B-5.

(101) Deformasimilar, el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefidlado, en su Sentenciade 5 de
febrero de 1991 (recogidaen CISS Fiscal, vol. VIII, ITPAJD, pags. 260/7 a260/9), que la Directiva 69/335/CEE auto-
rizala percepcion del impuesto sobre las aportaciones de capital [en base a art. 4.2.b)] cuando una sociedad matriz
liquida un elemento del pasivo de unafilial mediante la condonacién plena o parcial de un crédito contradichafilial,
basandose en que laoperacion produce un aumento del patrimonio social delafilial, un refuerzo evidente de su poten-
cial econémico capaz deincrementar el valor de sus partes sociales.

(102) Las Sentenciasdel Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 anulan el apartado 5 del articulo 75 del Reglamento
del ITPAJID y con é latributacién por la cuota gradua de actos juridicos documentados de los acuerdos sociales de
exigir el desembolso de dividendos pasivos.
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Cuando se constituye una sociedad anénimay para todo supuesto de ampliacion de capital
gueimplique nuevas aportaciones, laLey de Sociedades Andnimas (art. 12) exige el desembolso de,
al menos, una cuarta parte del valor nominal de las acciones. Asi, resulta muy frecuente en la prac-
tica que quede una parte importante del capital sin desembolsar, ya que ni la sociedad suele preci-
sar inicialmente todo el capital o todo el aumento, ni tampoco interesa a los socios su desembolso
integro (103).

En estos casos, lasociedad tiene un derecho de crédito contralos socios por ladiferenciaentre
¢l capital suscrito o ampliado y las aportaciones iniciales que los mismos hubieran realizado. Segun
€l articulo 42 de la Ley de Sociedades Andnimas, €l accionista deberd aportar ala sociedad la por-
cion de capital no desembolsada, en laformay dentro del plazo previsto en los estatutos o, en su
defecto, por acuerdo o decision de los administradores.

El RITPAJD pretende que en el momento de elevar a publico e acuerdo de desembolso de
dividendos pasivos, la primera copia de escritura que 1o documente sea sometida a gravamen del
0'50 por 100 sobre la base del valor declarado (ex. art. 30.1 TRLITPAJD), es decir, sobre la canti-
dad que se exige alos accionistas.

La solucién adoptada por € Reglamento sigue, por tanto, la interpretacion mantenida por €l
TEAC en numerosas resol uciones (104) e, incluso, por laAudiencia Nacional en su Sentenciade 11 de
octubre de 1994.

Analizando el Considerando 2.° delaResolucion del TEAC de 6 de octubre de 1993, podemos
observar como € érgano administrativo utiliza un argumento excesivamente simplista para declarar
lasujecion a gravamen gradual del acto de desembolso parcia de capital de una sociedad andnima,
derivada de unaampliacion de capital suscrita en tiempo pasado: € acto de desembolso no seinclui-
riaen la previa operacién societaria de ampliacion de capital «porque ambos actos tienen lugar por
separado, se escrituran por separado y acceden a Registro Mercantil bajo distinta numeracin».

Este mismo argumento, algo mas desarrollado, se utiliza por laAudiencia Nacional en la sen-
tencia citada (Fundamento de Derecho Cuarto), al considerar que el aumento de capital es una ope-
racién compleja de suscripcion y desembolso pero que concluye mediante la inscripcion registral.
Si inicialmente no se desembolsd latotalidad del capital suscrito, surge unaobligacion delos accio-
nistas, que tiene origen en el aumento pero que resulta independiente del mismo.

Como contrapunto a estas opiniones administrativa y judicial, la doctrina mayoritariamente
ha criticado la sujecion de la escritura que recoge €l desembol so de dividendos pasivos.

(103) Cfr. sobre los dividendos pasivos en la anterior regulacion dela Ley de Sociedades Anénimas, BELTRAN, E.: «Los
dividendos pasivos», Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pags.13-15.

(104) Puede consultarse, como ejemplo, la Resolucion del TEAC de 6 de octubre de 1993 (Normacef Fiscal), que recogela
misma doctrina del Tribunal manifestada en sus Resoluciones de 5 de febrero, 24 de junio, 22 de septiembrey 7 de
octubre de 1992.
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Asi, MENENDEZ HERNANDEZ (105) considera que |os desembol sos sucesivos en un aumen-
to de capital no tributan por actos juridicos documentados al no cumplirse dos de |os requisitos exi-
gidos paralasujecion aestamodalidad: en primer lugar, se trata de un acto sujeto al Impuesto sobre
Operaciones Societarias, por cuanto €l aumento de capital al igual que laconstitucion esun acto tipi-
ficado dentro de su hecho imponible y la base imponible es el importe nominal del capital y no la
cifra efectivamente desembolsada y, en segundo lugar, no es un «acto o contrato inscribible» en el
sentido de actos con enjundia sustantiva en que pensaba €l articulo 42 del RITPAJD de 1981 (106)
sino que se trataria de simples «flecos documentales de un acto principal, que yatributd adecuada-
mente».

DE PABLO VARONA (107) entiende igualmente que el desembolso no puede considerarse
desligado de la operacién de constitucion o de su ampliacion de capital, a suponer la g ecucion de
laobligacion adquiridaal suscribir € capital y que yahasido gravada por € Impuesto sobre Operaciones
Societarias. Ademés, el autor sefiala laincompatibilidad del gravamen de esta operacion con la
Directriz 69/335/CEE.

La contraposicién entre el articulo 75.5 del Reglamento y las disposiciones comunitarias ha
sido puesta de relieve igualmente por e profesor MARTINEZ LAFUENTE (108), siendo el Derecho
comunitario contrario a que en nuestro ordenamiento |os actos de financiacion interna de la empre-
sa se graven en cuantia superior ala que soportan otras sociedades europeas.

Ademés, en fechas muy recientes, el Tribunal Superior de Justiciade Madrid haplanteado una
cuestion prejudicia ante el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas, mediante
Auto de 3 dejulio de 1996, en relacion ala sujecion por actos juridicos documentados de |os desem-
bol sos de dividendos pasivos.

Realmente resulta, como minimo, sorprendente observar € total desconocimiento de las nor-
mas comunitarias que refleja el autor del Reglamento, pues el texto de la Directriz de 17 dejulio de
1969 estajante en relacidn a este punto: el articulo 4 gravael aumento de capital socia de unasocie-
dad de capital y €l articulo 10.b) prohibe que | os Estados miembros perciban ninglin impuesto, cual-
quiera que sea su forma, sobre las aportaciones, préstamos o prestaciones efectuadas en el dmbito
de operaciones contempladas en el articulo 4. Asi, a efectos de la Directriz no importa s € desem-
bolso de dividendos pasivos forma parte o no de la ampliacion de capital, delo que no cabe dudaes
gue supone, a menos, una aportacion efectuada en € dmbito de una constitucion o ampliacién de
capital.

(105) Cfr. MENENDEZ HERNANDEZ, J.: «La Ley de Adecuacion y el Impuesto sobre Operaciones Societarias»,
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1993, pégs. 60y 61.

(106) Cuyo tenor literal coincide con el articulo 31.2 del TRLITPAJD acturalmente vigente.

(107) Cfr. DE PABLO VARONA, C.: El impuesto sobre operaciones societarias. Analisis de su régimen juridico, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1995, pégs. 63 a 66.

(108) Cfr. MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual..., op. cit., 42 Ed., pags. 382 a 385.
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Por otro lado, consideramos acertada la posicion de MENENDEZ HERNANDEZ & sefialar
gue laescritura piblica que documente un desembol so de dividendos pasivos no cumple uno de los
requisitos ddl articulo 31.2 del TRLITPAJD, a no suponer un auténtico acto juridico.

Entendemos que este requisito no es exclusivo del gravamen que analizamos sino detodas|as
modalidades dd tributo y aparece recogido enlosarticulos 4 del Texto Refundidoy 4.1 del Reglamento
al establecer: «A unasola convencién no puede exigirsele mas que € pago de un solo derecho, pero
cuando un mismo documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas a impuesto sepa-
radamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de aquéllas, salvo en los casos en que se deter-
mine expresamente otra cosa».

Asi, parapoder exigir cualquiera de las modalidades («derechos») del ITPAJID es preciso que
exista una «convenci6n» sinénimo anuestro juicio, aunque ladeterminacion del sentido que el legis-
lador haquerido dar a concepto excede con mucho del objeto del presente trabgjo, de acto juridico,
en el sentido que ya apuntdbamos en otra parte de este trabgjo, siguiendo aladoctrinacivilista (109).

Convencion significaacto juridico, actuacién libre de la personaen la que se tomaen cuen-
ta su voluntad (110) o, més aln, negocio juridico como «la declaracion o acuerdo de voluntades,
con que los particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su
especial tutela, sea en base sblo a dicha declaracion o acuerdo, sea completado con otros hechos
0 actos» (111). De hecho, al analizar el hecho imponible de transmisiones patrimoniales onero-
sas (art. 7 del TRLITPAJD), operaciones societarias (art. 19 del TRLITPAJD) o las modalidades
de actos juridicos documentados (arts. 28, 33 y 40 del Texto Refundido) observamos que con-
templan actuaciones humanas de muy diverso género (de disposicion de bienesy derechos, obten-
cion de una especial proteccion del ordenamiento, simples desplazamientos...), pero que tienen
€como punto en comun, en la generalidad de los supuestos, €l hecho de basarse en una voluntad

libremente expresada.

Esta afirmacion, que no pretende ser absoluta, se ve confirmadaal analizar 1os beneficios fis-
cales que afectan al ITPAJD. Asi, € legislador suele introducir exenciones cuando se esta en pre-
senciade transmisiones, operaci ones soci etarias 0 determi nados actos juridicos documentados (excep-
tuando losrecogidosen el art. 45.11 del TRLITPAJD) que han sido impuestos por el propio legislador.
El gemplo mas claro o constituyen |as operaciones societarias que obligatoriamente debieron rea-
lizarse seguin lo dispuesto en el TRLSA de 22 de diciembre de 1989 y que, segun lo dispuesto en su
disposicion transitoria 7.2, quedaron exentos de tributos y exacciones de todas clases; o laexencion
que afecta ala permuta forzosa de fincas rasticas [art. 45.1.B).6 del TRLITPAJD].

(109) Cfr. DIEZ-PICAZO, L.y GULLON, A., op. cit.y CASTAN TOBENAS, J., op. cit.

(110) Cfr. RUIZ SERRAMALERA, R.: Derecho Civil. El negocio juridico, Servicio de publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1980, pag. 13. El autor se refiere a acto juridico como la modifi-
cacién de unarealidad concreta que tiene su base en una actividad querida por el sujeto.

(111) Cfr. DE CASTROY BRAVO, F.: «El negocio juridico», Civitas, Madrid, 1985, pag. 34.
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La exigencia de un acto juridico como presupuesto del gravamen aparece mas claramente,
como yaapuntamos, en lamodalidad del impuesto que estamos analizando; asi, €l |egislador expre-
samente se refiere al os «actosjuridicos documentados», en el Titulo 111 del Texto Refundido, englo-
bando los documentos notariales, documentos mercantiles y documentos administrativos. Parece,
por tanto, que no puede exigirse el gravamen cuando estamos ante una conducta humana debida,
bien en virtud de una normajuridica, bien porque resulte del cumplimiento de una obligacién pre-
viamente asumida (112).

Enlo queserefierealaaplicacion del tipo de gravamen de alicuota proporcional en los docu-
mentos notariales, la existencia de un acto juridico como presupuesto del gravamen se extrae del
propio tenor literal del articulo 31.2 del TRLITPAJD, que se refiere a primeras copias de escrituras
0 actas notariales que contengan actos o contratos inscribibles en Registros Publicos.

En este sentido, la escritura publica que recoge el acuerdo social de exigir el desembolso
de dividendos pasivos supone formalizar la exigencia de un pago que en todo caso ha de reali-
zarse, como consecuencia de un acto juridico previo (la constitucién o ampliacion de capital de
una sociedad), sujeto a gravamen en el momento en que se otorgo la escritura publica correspon-
diente. Lalegislacion mercantil, si bien permite que el capital suscrito no sea cubierto totalmen-
te con las aportaciones iniciales de los socios, quiere que el patrimonio social existarealmentey
establece expresamente el deber del accionista de aportar a la sociedad la porcién de capital no
desembolsada (art. 42 de la LSA), diseflando un enérgico sistema de tutela de la integridad del
capital social (113).

Por dltimo sefialar que, siguiendo el tenor literal del articulo 75.5 del RITPAJD, cuando exis-
te un desembolso de dividendos pasivos sin que exista un acuerdo previo de los administradores
(porque laformay plazos pararealizar el pago estan previstos en los Estatutos, sin que sea necesa
rio que se publique ningun anuncio en el Boletin Oficia del Registro Mercantil, segiin € art. 42 de
laLSA) no procede exigir € gravamen por la «cuota gradual» de actos juridicos documentados. El
precepto reglamentario no contempla los desembol sos del capital suscrito (que, por tanto, no estarian
sujetos a esta modalidad) sino que se refiere a un acto meramente formal anterior al mismo cual es
la documentacion del acuerdo de los administradores de exigir ese pago.

(112) En este sentido, € articulo 40.2 del TRLITPAJID, al delimitar el hecho imponible de los documentos administrativos,
establece que estaran sujetas |as anotaciones preventivas que se practiquen en los Registros Piblicos cuando tengan
por objeto un derecho o interés valuable y «no vengan ordenadas de oficio por la autoridad judicial».

(113) Cfr. BELTRAN, E.: Los dividendos pasivos, op. cit., pags. 17-19. El autor se refiere alas garantias que laLey de
Sociedades Anénimas de 1951 establece para tutel ar este derecho de crédito de la sociedad contralos socios, sefia-
lando que unade | as preocupaciones fundamental es del |egislador es lade proteger el capital social como cifrade
garantia de los acreedores sociales. En este mismo sentido, URIA, R.: «Derecho mercantil», 22.2 Ed., Marcial
Pons, 1995, pags. 269-271, sefiala que los dividendos pasivos constituyen una deuda del socio que no podréa ser
condonada por la sociedad, porque laintegridad del capital social es una exigencia de orden publico que tiene su
razén de ser en lafuncion de garantiaque el capital cumplefrente alos acreedores sociales. Asi el incumplimiento
de la obligacién abre paso a un sistema de acciones judiciales y de autoejecucién reguladas en los articulos 44 y
45 de la Ley de Sociedades An6nimas.
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f) Modificaciones estatutarias referentes a las acciones (114).

Bajo esta genérica denominacion vamos a analizar los dos Ultimos apartados del articulo 75
del RITPAJD que adopta soluciones diversas segun estemos ante un cambio en el valor o condicion
de las acciones o bien ante un cambio en laforma de representacion de las mismas.

Segun el articulo 75.6 estan sujetas al gravamen proporcional de actos juridicos documenta-
dos las primeras copias de escrituras pUblicas que documenten el cambio de valor de las acciones o
de su condicién de nominativas o a portador sobre la base del valor nominal de las acciones cuyo
valor o condicién se modifique. Sin embargo, € articulo 75.7 establece la no sujecion de las que
documenten laforma de representacion de las acciones, pasando de titul os a anotaciones en cuenta
0 viceversa.

Respecto de lasujecion del primer tipo de operaciones, debemos volver a poner de manifies-
to la contradiccidn evidente que existe entre la normativa comunitariay lanormativareglamentaria
espafiola.

Lafinalidad de la Directriz 69/335/CEE, ya resaltada en los apartados precedentes, de pro-
mover lalibre circulacion de capital es a través de una armonizacion de losimpuestos indirectos que
gravan la concentracion de los mismos, se vuelve a ver obstaculizada en este supuesto a pretender
laAdministracion espafiola que operaciones que no implican desplazamiento de capitales sean gra-
vadas a un tipo del 0'50 por 100.

Como ya sefialamos en relacién ala prérroga de las sociedades, €l articulo 10 de la Directriz
prohibe que los Estados perciban impuestos (al margen del impuesto sobre las aportaciones) sobre
las operaciones contempladas en €l articulo 4, precepto que se refiere en su apartado tercero ala
modificacién de una escritura de constitucion o estatutos de una sociedad.

El Impuesto sobre Operaciones Societarias, acatando la Directriz, no contempla este tipo de
operaciones provocando que se cumpla el requisito de lano sujecion a mismo que exige € articu-
lo 31.2 del Texto Refundido.

Launicajustificacion del precepto contenido en €l apartado sexto del articulo 75 vuelve a ser
recoger el parecer delos Tribunales Econdmico-Administrativos sobre este tipo de operaciones. Asi,
existen numerosas resol uciones que proclaman la sujecion de las escrituras publicas que documen-
ten la conversion de acciones a portador en nominativas o a revés (115), asi como las que docu-

(114) Las Sentenciasdel Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 anulan lasreferencias que en el péarrafo 6 del articu-
lo 75 del Reglamento del ITPAJID se hacen al cambio de condicién de las acciones de nominativas o a portador, por
carecer de contenido valuable y resultar su tributacién contraria alo dispuestto en los articulos 4 y 10 de la Directiva
69/335/ CEE. No se pronuncia, sin embargo, sobre la procedenciadel gravamen en |os supuestos de cambio del valor
delas acciones.

(115) Resoluciones del TEAC de 8-7-1987, 17-3-1992, 23-4-1992, 11-6-1992, 9-12-1992, 16-2-1993 y 24-3-1994.
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menten la transformacion del valor nominal de las acciones (116), 0 incluso supuestos no contem-
plados por el Reglamento como la modificacién de acciones de una sociedad andnima consistente
en seriar las mismas (117).

Por el contrario, en el dmbito jurisdiccional, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre
la sujecién de una escritura publica que contenga una modificacién de acciones, antes a portador,
transformandolas en nominativas sefialando que la escritura no tiene por objeto «cantidad o cosa
valuable» y, por tanto, no se cumple el supuesto de hecho que acota el articulo 31.2 del Texto
Refundido (118), revocando una sentenciade laAudienciaNacional que proclamabalasujecion (119).
En otras sentencias, la propia Audiencia Nacional ha sefialado la no sujecion de la escritura pibli-
ca de conversion de acciones al portador en nominativas o a reveés (120).

Si analizamos | os pronunciamientos favorabl es ala sujecidn, encontramos que los mismos se
refieren alas operaciones de transformacion de acciones sin alterar la cifra de capital, siendo indi-
ferente que consistan en un cambio del valor nominal o en un cambio de clases, recogiendo unadoc-
trina similar: se produce una documentacion en escritura publica de un acto juridico que tiene por
objeto cosa valuable, cuales son las acciones, inscribible en el Registro Mercantil y no sujeto a
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ni a las modalidades de transmisiones patrimoniales o
actos juridicos documentados.

El TEAC utilizados argumentos en sus resoluciones: por un lado, en la Sentenciadel Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 1971 (121), sobre canje de accionesy, por otro lado, diferenciaentre
objeto y contenido de los negocios juridicos, siendo el objeto las cosas sobre las que versan (en su
acepcion mas amplia) y contenido lo que las partes han querido sobre el objeto. Asi, el TEAC con-
sidera que el objeto son las accionesy, por tanto, perfectamente medibles o evaluables.

Este Ultimo argumento ha sido puesto en telade juicio por el Tribunal Supremo en el caso de
gue nos encontremos ante una escritura en la que se contiene una transformacion de acciones de a
portador en nominativas.

(116) Resolucionesdel TEAC de 7-10-1992, 6-10-1993, 22-9-1994 y 12-1-1995.

(117) Resolucion del TEAC de 2-12-1992, asi como contestacion de la Direccién General de Tributos de 22 de septiembre
de 1995 que recoge la mismadoctrina.

(118) STS8-4-1995, recogida en CISS Fiscal, Jurisprudencia Tributaria, vol. V11, pags. 177/A-16 a 177/A-18.

(119) SentenciadelaAN 9-12-92, recogida en CISS FISCAL, Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridi-
cos documentados, vol. VI11-1, pags. 312/1y 312/2.

(120) Sentenciasde 16 defebrero de 1993y de 22 dejunio de 1994, reproducidas parcialmente en CISS FISCAL, Impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, vol. VI11-1, pags. 312/2 y 312/3.

(121) Recogidaen el Repertorio de Jurisprudenciade Aranzadi, T. XXXVII1, Vol. |1, con & n.° marginal 5241, p4gs. 3.828
y 3.829.
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Laescritura por laque se modifican estas acciones, sin variacion cuantitativani modificacion
estatutaria distinta, no tiene por objeto «cantidad o cosa valuable», ya que lo valuable es el capital
social y éste no es objeto de cambio o modificacion alguna por laescritura piblicadiscutida, sin que
pueda darse valor alguno a hecho de que una accién que antes eraa portador, sea desde unafecha
determinada nominativa. El Tribunal Supremo entiende que la escritura que modifica las acciones
esindependiente del valor de éstasy éste no es €l objeto de la escritura.

Encontramos plenamente acertado €l razonamiento del Tribunal Supremo por cuanto niega
radicalmente la doctrina altamente peligrosa que defendiael TEAC que, bajo el expediente de con-
siderar que €l «objeto» delas escrituras plblicasaque serefiere el articulo 31.2 del Texto Refundido,
essindnimo de lacosa sobrelas que versan (considerada, ademés, en su vertiente masamplia), pres-
cinde de cuéles sean las estipulaciones que se contienen en la escritura, siendo irrelevante que se
produzca o no alteracion en la sustancia econdmica de |as acciones.

Llevar estadoctrinaasus ultimas consecuencias supondriaeliminar e requisito de que la escri-
turatenga por objeto cantidad o cosavaluable en el caso de escrituras publicas que contengan algin
tipo de referencia numérica, teniendo presente que es habitual que las escrituras publicasrelativas a
operaciones societarias aludan alacifrade capital social.

Pero ademas, seguin esta doctrina, también deberia estar sujeta la escritura pablica que docu-
mente el cambio en laforma de representacion de las acciones, pasando de titulos a anotaciones en
cuentao a revés, yaque su «objeto» son igualmente las acciones. Sin embargo, €l articulo 75.7 esta-
blece la no sujecion de las mismas, creando una situacion de desigual dad respecto del cambio enla
naturaleza de los titulos (122).

Por otro lado, la Sentenciadel Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1971, ala que dude
constantemente el TEAC como fundamento para sujetar al gravamen las escrituras que contienen
maodificaciones en € valor o condicién de las acciones, efectivamente viene a confirmar un acuer-
do del TEAC de 29 de octubre de 1970 (123), confirmando la sujecién ala modalidad de actos juri-
dicos documentados de una escritura publica relativa a modificaciones en las acciones.

Sin embargo, lasentenciay el acuerdo citados se refieren a un supuesto muy concreto que no
consideramos generalizable y tampoco aplicable, por ende, atodo tipo de alteraciones en acciones:
la modificacion de estatutos de una sociedad anénima, en virtud de la cual |as acciones representa-
tivas del capital social, que eran 180.000 acciones de 1.000 pesetas de valor nominal cadaunay a
portador, pasaron a ser 360.000 acciones de 500 pesetas de valor nominal y de naturaleza nomina
tiva

(122) En este mismo sentido, MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual..., op. cit., 42 Ed., pag. 406.

(123) Los principales razonamientos del acuerdo estan recogidos por MARTINEZ LAFUENTE, A.: Manual..., op. cit.,
2.2Ed., pags. 665-668.
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El TEAC sefialaque se opera, en este supuesto, la emisidn de unas nuevas acciones, con cam-
bio del valor nominal y delanaturaleza de las mismas, y que este acto no es simplemente unamodi-
ficacion accidental de las caracteristicas de las acciones previamente circulantes.

Asi, se deben hacer dos observaciones en relacion a esta doctrina: la primera, y fundamen-
tal, que en las fechas del Acuerdo y de la Sentencia las Directrices comunitarias no tenian valor
alguno en nuestro ordenamiento, y la segunda, que solo se podriatrasladar a supuestos en los que
se producen conjuntamente un cambio de naturalezay valor de las acciones. Sin embargo, cuan-
do se produce un cambio en la condicién de nominativas a portador o viceversa podemos consi -

derar que el mismo sdlo supone una modificacién de las caracteristicas de acciones previamente
circulantes.
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