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I Extracto:

CoMENTARIO a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril
de 1997 relativa a la cuestion de si las primeras copias de escritu-
ras notariales que documentan préstamos hipotecarios otorgados
por entidades financieras o, en general, por empresarios o profe-
sionales que actiien en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, estdn o no exentas en la cuota gradual al 0,50 por 100
del gravamen de Actos Juridicos Documentados que recae sobre

documentos notariales.

Para ello el autor hace un anélisis detenido del tema a través del
examen de cuatro puntos: el «iter legislativo», el «iter judicial y
procesal», el andlisis de las sentencias invocadas en la de 19 de abril

de 1997 y las «consecuencias de la nueva sentencia».
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I.INTRODUCCION

Una Sentenciade 19 de abril de 1997 dela Saladelo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2,
del Tribunal Supremo pudierareabrir la polémica, iniciada hace bastantes afios, sobre la cuestion de
si las primeras copias de escrituras notariales que documentan préstamos hipotecarios otorgados por
entidades financieras o, en general, por empresarios o profesional es que actlien en €l gjercicio de su
actividad empresarial o profesional, estén 0 no exentas en la cuota gradual al 0,50 por 100 del gra-
vamen deA ctos Juridicos Documentados que recae sobre documentos notarial es, cuestion que hasta
esta sentencia parecia haber quedado cerrada en lajurisprudencia del Tribunal Supremo en favor de
la solucidn negativa, sobre todo a partir de una Sentencia de 9 de octubre de 1992 que, por haber
recaido en recurso de apelacion extraordinario en interés de ley y, por lo tanto, respetando la situa-
cionjuridicaparticular derivadadel pronunciamiento contenido en lasentenciaapel ada, fijabacomo
doctrinalegal aaplicar en lo sucesivo «que |as escrituras publicas que contengan préstamos hipote-
carios, efectuados en el ambito de la actividad profesional o empresaria estén sujetasy no exentas
del Impuesto de Actos Juridicos Documentados aprobado por Real Decreto L egidlativo 3050/1980,
de 30 de diciembre, en laredaccion dada por €l articulo 104.5 de la Ley 33/1987, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988».

Y hablamos de reabrir, porque el pronunciamiento de la nueva Sentencia de 19 de abril de
1997, confirmando otra de 29 de julio de 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribuna Superior deAndalucia, con sede en Méaga, en contrade ladoctrina anterior, parece decla-
rar exentas ddl referido gravamen a varias escrituras notariales que documentaban préstamos hipo-
tecarios otorgados por diversas entidades financieras y, con fundamento, precisamente, a que por
tratarse de escrituras otorgadas a partir de 1 de enero de 1988 «esinsostenible laa egacion delaparte
apelante, que trata de ignorar la ampliacion de las exenciones efectuada por la Ley de Presupuestos
de 1987», ley ala que se hareferido inmediatamente antes diciendo que «laLey 33/1987, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, en su articulo 104-Cinco extiende laexencion, no
solo alatransmisién posterior delostitul os que documenten el deposito o € préstamo, sino también
a gravamen de actos juridicos documentados que recae sobre pagarés, bonos, obligacionesy demés
titulos andlogos emitidos en serie, por plazo no superior a dieciocho meses, representativos de capi-
tales gjenos, por |o que se satisfaga una contraprestacion por diferencia entre el importe satisfecho
enlaemisiény el comprometido areembolsar al vencimiento.
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I1. PLANTEAMIENTO

Més que el criterio que mantiene la nueva sentencia, llamala atencién en ella que para fun-
damentarlo diga apoyarse en «la abundante y uniforme doctrina de esta Sala» que «ha analizado €
fatigoso y, a veces, contradictorio iter legidativo y las conexiones, no siempre sencillas, entre los
diversosimpuestos queinciden en el campo delos préstamos con garantia hipotecaria» y €l que, des-
puésdeanalizar € «iter legislativo» aque serefiere, que concreta en tres distintas redacciones dadas,
en tres momentos distintos, alaexencion contenida en el entonces apartado 19) del articulo 48.1 del
Texto Refundido del Impuesto, aprobado por el Real Decreto L egidativo 3050/1980, de 30 dediciem-
bre (hoy, apartado 15 del 45.1 del vigente de 24 de septiembre de 1993, con idénticaredaccién), lle-
gue alaconclusion de que la aplicacion de esa abundante y uniforme doctrina de la Sala conduzca
aque las escrituras que motivaron el recurso, precisamente por haber sido otorgadas después de 1.°
de enero de 1988, estan exentas del gravamen de A ctos Juridicos Documentados sobre documentos
notarialesy ello porque es aplicablelaexencion recogidaen el precepto dereferencia, tal como quedd
redactada después de la modificacion introducida por la Ley de Presupuestos para €l afio 1988, es
decir, exactamente lo contrario delo que deciala Sentenciaen interés deley de 9 de octubre de 1992.

La nueva sentencia, en el primero de sus Fundamentos de Derecho, dice que la doctrina que
invoca en apoyo de su pronunciamiento fueiniciada por las Sentencias de 2 y 24 de octubre de 1989
y continuada por una serie entre las que cita, como masrecientes, las de 25 de octubre, 29 de noviem-
brey 15 de diciembre de 1995 y la de 24 de febrero de 1996. Ocurre, sin embargo, que de la lectu-
radelas sentencias de la Sala de |o Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, al menosde
las que se han podido localizar a efectos del presente trabajo, que coinciden en sus fechas con las
gue se citan como «mas recientes», no se desprende €l criterio que mantiene la de 19 de abril de
1997, sino mas bien el contrario de que laexencién de referenciano es aplicable, por 1o que, sin per-
juicio de admitir la posibilidad de que puedan existir otras sentencias del Tribunal Supremo de las
mismas fechas que la de las examinadas, que sean |as realmente constitutivas de la doctrina que la
de 19 de abril dice aplicar, hay que convenir en que surge la duda de si con la nueva sentencialo
que, en realidad, hace €l Tribunal Supremo es modificar € criterio que con anterioridad habia veni-
do manteniendo en favor de la no aplicacién de la exencion de referencia.

Y conocer cud vaya a ser la postura definitiva del Tribunal Supremo sobre esta cuestion no
solamente tiene el interés tedrico inherente a resolver una cuestion largamente debatida en la doc-
trinay por los Tribunales, sino que en la préactica puede ser trascendente, en atencion al muy eleva-
do nimero de escrituras de constitucién y cancelaci6n de préstamos hipotecarios que en | os Ultimos
afos, por no aplicar laexencion, se han autoliquidado con ingreso y cuyos titulares podrian mante-
ner €l derecho aladevolucion de losingresos realizados, si éstos resultasen indebidos, asi como €
también elevado nimero de escrituras que se puedan otorgar en lo sucesivo, que ofreceran la duda
alosinteresados de si a presentar |os impresos de declaracion-liquidacién deben seguir |a postura
de practicar e ingresar la correspondiente autoliquidacion, conforme al criterio mas tradicional, sin
perjuicio de solicitar posteriormente la devolucion delo ingresado o practicar la autoliquidacion sin
ingreso por invocar laexencion que el Tribuna Supremo declara aplicable en la Sentencia de 19 de
abril de 1997.

-26- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 183

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



| ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS: PRESTAMOS HIPOTECARIOS | Eduardo Cosme

Pues bien, paraintentar delimitar como el problema queda planteado en el momento presen-
tey obtener las consecuencias correspondientes, se considera de interés proceder aun andlisis mas
detenido del mismo, através del examen de los cuatro puntos siguientes:

1°

2°

3.°

40

El «iter legislativo», aque serefiere lasentenciadel Tribunal Supremo, es decir, €l exa-
men de como ha ido evolucionado la normativa fiscal sobre tributacion del préstamo, y
concretamente del convenido con garantia hipotecaria, pero sin limitarse al periodo de
tiempo contemplado en lamisma, sino comenzando €l andlisisen lareformafiscal lleva-
daacabo por laLey de 11 dejunio de 1964, enlaque, en sustitucion del antiguo |mpuesto
de Derechos Reales, aparece el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, a mismo tiempo que se crea el Impuesto General sobre €l Tréfico de las
Empresas, |o que obligaba al legislador a coordinar € tratamiento tributario de diversas
figuras en ambosimpuestosy, entre ellas, ladel préstamo hipotecario, continuando laevo-
lucion hastallegar alasituacion actud, unavez vigente el Impuesto sobre el Va or Afiadido,
porque esta ampliacion del periodo examinado puede ser (til para contemplar algunas
facetas del problema en su conjunto.

El «iter judicial y procesal», es decir, cdmo la cuestion, con anterioridad a la reciente
Sentencia de 19 de abril, se habia planteado ante los Tribunales hasta llegar a dos sen-
tencias del Tribunal Supremo recaidas en recursos extraordinarios de apelacion en inte-
rés de ley que, respetando la situacion concreta resuelta en las sentencias apeladas, fija
ban la doctrinalegal que se consideraba aplicable en lo sucesivo.

El «andlisisdelas sentenciasinvocadas en la de 19 de abril de 1997», es decir, de las
gue se citan como congtitutivas de la doctrina legal que el Tribuna declara aplicar en el
caso que resuelve, reiterando que a estos efectos se analizan |as que se han podido loca
lizar de las fechas sefialadas, aunque cabe admitir la posibilidad de que existan otras dis-
tintas de las mismas fechas, cuyos pronunciamientos sean |os que realmente constituyan
ladoctrina que se invoca.

L as «consecuencias de la nueva sentencia».

I11.EL « TER LEGISLATIVO» EN EL TRATAMIENTO FISCAL DEL PRESTAMO HIPO-
TECARIO EN LA IMPOSICION INDIRECTA. EVOLUCION

Aungue la Sentencia de 19 de abril de 1997 analizalo que denomina el «iter legidativo», a
partir de laLey 14/1985, de 29 de mayo, se estima conveniente, como se haindicado anteriormen-
te, paraunamejor comprensién del problema, distinguir brevemente cémo haido evolucionando €
tratamiento fiscal del préstamo hipotecario en laimposicion indirectahastallegar alasituacion actual.
En esta evolucion se pueden distinguir los siguientes momentos:
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1°Lareformade 1964.

LalLey 41/1964, de 11 dejunio, de Reformade Sistema Tributario, pretendio, entre otrasfina-
lidades, Ilevar a cabo una ordenacion general de laimposicién indirecta estructurandola en base a
dosimpuestos principales, € de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadosyy €l
de Tréfico de las Empresas. En este segundo, se incluian los conceptos impositivos que afectaban
de manera directa a las operaciones tipicas y habituales del trafico mercantil, mientras que al pri-
mero se llevaban los que se referian al trafico entre particulares y las no habituales de empresarios
y profesionales, con laconsecuenciade que en € articulo 145. Uno se declaraban no sujetasa mismo
«lastransmisiones atitulo oneroso, los préstamos, fianzas, arrendamientosy pensiones cuando cons-
tituyesen actos habituales del tréfico de las empresas o explotaciones». Pero no obstante esa norma
genera deno sujecion, y quizapor €l peso delo que se hallamado «el acarreo histérico», €l mismo
precepto exceptuaba de la no sujeci on determinadas operaci ones rel acionadas con bienesinmuebles
que, apesar de ser habituales del tréfico empresarial, iban a seguir tributando en e Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados y, entre ellas, «los préstamos con
garantia hipotecaria sobre bienes inmuebl es que estaran sujetos, en todo caso, al Impuesto». Y pre-
cisamente con relacion al préstamo hipotecario la Ley 41/1964 introduce dos novedades que, pos-
teriormente, van arepercutir en la problemética surgida en torno a su tributacion:

— Laprimeraeslade que, con relacion alo que ha denominado «tratamiento unitario del
préstamo con garantia», modificabael criterio de lanormativa anterior que en estos casos
gravaba solamente lagarantia, mientraslanuevaley en el nlmero 16 del articulo 155 esta-
blece que «la constitucion de las fianzas y de los derechos reales de hipoteca, prenday
anticresis en garantia de un préstamo tributaran exclusivamente por este Ultimo concep-
to...», precepto que va a pasar a articulo 62.1 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967
y de éste al 15.1 del primer Texto Refundido del Impuesto de 30 de diciembre de 1980y,
después, al vigente de 24 de septiembre de 1993.

— Lasegundaeslade que, tal como sedice en el articulo 100.4 del Texto Refundido citado
de 1967, con remisién a nimero 38 de la Tarifa, el gravamen gradual sobre documentos
notariales a 0,50 por 100 sdlo se vaaexigir cuando la escrituraincorpore actos o contra-
tos no sujetos «por los Impuestos General es sobre las Sucesiones, sobre el Tréfico de las
Empresas 0 por las secciones segunda (“transmisiones patrimonialesinter vivos') y terce-
ra("aumento de valor defincasristicasy urbanas") del capitulo primero del Titulo segun-
do de esta Ley».

Puesbien, d resultado detodo esto fue el de que desde laentradaen vigor delaLey de Reforma
de 1964 y hastael dial dejulio de 1980, fecha de comienzo de aplicacion delanueva L ey 32/1980,
de 21 de junio, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados,
¢l tratamiento tributario de | os préstamos hipotecariosibaaser el mismo, ya se tratase de préstamos
empresariales o de préstamos entre particul ares, consistiendo su tributacion como «transmision patri-

-28- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 183

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



| ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS: PRESTAMOS HIPOTECARIOS | Eduardo Cosme

monial inter vivos» por € concepto de «préstamo» y en la tributacion de la escritura por € grava-
men fijo de cinco pesetas por pliego, quedando, en todo caso, |as escrituras no sujetas a gravamen
gradual del 0,50 por 100.

2°LaleydeRégimen Transitoriodelalmposicién Indirectay lareformadel I mpuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jur idicos Documentados.

El régimen fiscal para el préstamo hipotecario que ha quedado resefiado cambia, primero,
como consecuencia de la Ley sobre Régimen Transitorio de la Imposicion Indirecta de 25 de sep-
tiembre de 1979y, después, con la Ley 32/1980, de 21 de junio, del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados, aunque la entrada en vigor de ambas leyes se situé
en lamismafechade 1 dejulio de 1980. El cambio afectd alos siguientes aspectos:

— Los préstamos con garantia hipotecaria que constituyesen actos habituales del trafico de
las empresas ya quedaban «no sujetos» a la nueva modalidad de «transmisiones patri-
moniales onerosas», pasando a tributar en el Impuesto General sobre el Trafico de las
Empresas.

— Ademés, hay que sefialar, y muy especialmente, que se modificalaregulacion del grava-
men de «actos juridicos documentados» sobre documentos notariales en el sentido de que
lacuotagradual a 0,50 por 100 dejade ser incompatible con € Impuesto sobre el Tréfico
de las Empresas. A partir de este momento, el préstamo hipotecario otorgado por entida
des financieras, que deja de estar sujeto a «transmisiones patrimoniales onerosas» y pasa
atributar en el Impuesto sobre el Trafico delas Empresas, vaaquedar sujeto aun régimen
distinto del aplicable al préstamo hipotecario entre particulares, ya que para la escritura
gue documente este Ultimo se seguira aplicando laincompatibilidad con la cuota del 0,50
por 100, mientras que esa escritura va a tributar por la misma cuando incorpore un prés-
tamo otorgado por entidades financieras.

Muy gréficamente, € articulo 18 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaes
y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre, vaa
dejar sentadas las diferencias que existen en €l tratamiento de uno y otro tipo de préstamos:

«La constitucién de préstamos garantizados con fianza, prenda, hipotecay anticresis
tributaran solo por el concepto de préstamo. En consecuencia, |os expresados présta-
mos que hayan satisfecho el impuesto por el concepto de Transmisiones Patrimoniales
no estaran sujetos aActos Juridicos Documentados.

Los que estén sujetos al Impuesto General sobre el Tréfico de las Empresas quedaran,
sin embargo, gravados por €l concepto de Actos Juridicos Documentados en € articu-
lo 42 cuando concurran los requisitos previstos en el mismo».
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Es decir, que segun se desprende de la normareglamentaria, se mantenia el «tratamiento uni-
tario» para los préstamos con garantia de cualquier clase, pero en los empresariales con garantia
hipotecaria, €l tratamiento conduciaalatributacion delaescriturapor el gravamen gradual de «actos
juridicos documentados» sobre documentos notariales.

3.°LaLey sobre Régimen Fiscal de Deter minadosActivos Financieros.

Esconlaley 14/1985, de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de DeterminadosActivos Financieros,
con laque comienza el «iter legislativo» aque serefiere la Sentenciadel Tribunal Supremo de 19 de
abril de 1997, calificandolo de «fatigoso y a veces contradictorio». Su disposicion adicional segun-
da disponia que en €l articulo 48. I. B) del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que contenia el catdlogo de exenciones objetivas
hasta aguel momento vigentes, se afiadiese un nimero 19 en el que se declaraban exentos «los prés-
tamos representados por pagarés, bonos, obligacionesy titul os analogos emitidos en serie, por plazo
no superior a dieciocho meses, por 10s que se satisfaga una contraprestacion establecida por ladife-
rencia entre el importe satisfecho en laemision y e comprometido a reembolsar al vencimiento, en
cuanto alamodalidad del impuesto que recae sobre transmisiones patrimoniales onerosas. Laexen-
cion se extendera, asimismo, a las transmisiones posteriores de estos titulos». Dos explicaciones
parece exigir este precepto en el intento de coadyuvar a aclarar un «iter legislativo» que ha mereci-
do de nuestro més Alto Tribunal los calificativos de fatigoso y contradictorio: la primera, la razén
de establecer unaexencion parauna concretamodalidad de préstamos; la segunda, intentar explicar
el porqué de limitar expresamente la exencién alamodalidad de «transmisiones patrimoniales one-
rosas».

Sobre la primera, se puede indicar que el gran desarrollo que estaban alcanzando algunas
modalidades de emision de titulos en serie, que se lanzaban a mercado con la finalidad de captar
recursos g enos en condi ciones que facilitaban la opacidad fiscal de los beneficios obtenidos por los
suscribientes, hizo pensar a legislador en lanecesidad de modificar el régimen fiscal de dichos bene-
ficios en laimposicion directa. Pero, con este motivo, se puso de relieve la situacion en que estas
emisiones se encontraban en laimposicion indirecta, situacion de indudable sujecién ala modali-
dad de «transmisiones patrimoniales onerosas» del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy
Actos Juridicos Documentados, ya que para efectos de esta modalidad se trataba de préstamos otor-
gados por personas o entidades que no se dedicaban habitualmente ala actividad de prestar, o que
excluiasu sujecion del Impuesto General sobre el Tréfico de las Empresas, llevandol os atributar, en
todo caso, por la citada modalidad; y como esta sujecién podia obstaculizar una fuente de financia-
cion empresarial que, unavez controlada fiscalmente en laimposicidn directa, se consideraba bene-
ficiosa, de aqui que se pensase en el establecimiento de una exencion en «transmisiones patrimo-
niales onerosas» para agquellas modalidades de emisién que, por su corta duraciény gran movilidad,
resultaban especialmente perjudicadas con su gravamen como préstamos entre particulares, ya que
€llo suponia pagar €l 1 por 100 sobre € importe de la cantidad captada.
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Sobre lalimitacion expresa de la aplicacién de la exencién ala modalidad de «transmisiones
patrimonial es onerosas», hay que entender que como este tipo de emisiones sdlo podian tributar hasta
este momento por €l concepto de «préstamo» de la citada modalidad de «transmisiones patrimonia-
les onerosas», no plantedndose problema alguno en relacién con las restantes modalidades de «ope-
raciones societarias» y «actos juridicos documentados», la limitacidn expresa de la exencion ala
expresada modalidad obedeciaalaotra novedad que estaley conteniaen relacion con esta variedad
de préstamosy esanovedad consistié en la creacion de un nuevo gravamen documental sobre «docu-
mentos mercantiles», que perseguialafinalidad de que estos préstamos, que hasta ese momento tri-
butaban en lamodalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas» al tipo del 1 por 100, tributasen
por unos tipos mas asequibles (el 3%o), acudiendo al procedimiento de gravar los documentos que
incorporaban los mismos préstamos que se declaraban exentos en la modalidad de «transmisiones
patrimoniales onerosas».

Y paralograr estafinalidad, laley modificd el articulo 33 del Texto Refundido, que contenia
el hecho imponible del gravamen de «actos juridicos documentados» sobre documentos mercanti-
les, paraincluir en el mismo, junto alaletrade cambio, los documentos de giro, los sustitutivos de
laletray los certificados de depdsitos a «los pagarés, bonos, obligaciones y demés titulos ana ogos
emitidos en serie por plazo no superior a dieciocho meses, representativos de capitales agjenos, por
los que se satisfaga una contraprestacion establecida por la diferencia entre el importe satisfecho en
laemisiény el comprometido areembolsar al vencimiento.

En definitiva, como vemos, |o mismo que por lanuevaexencién se sustraiaa gravamen como
«préstamo», se sometia a un tipo de tributacion més bajo, recurriendo al expediente de sujetar los
documentos que incorporaban aquellas modalidades de préstamo a un tipo del 3 por 1.000. De aqui,
quiza, la preocupacion del legislador de precisar que la exencion que se establecia solo sereferiaa
la modalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas», precision quizas innecesaria ya que no
existia posible confusion entre la materia gravada por €l préstamo y la del nuevo gravamen docu-
mental sobre documentos mercantiles.

4°Laleyreguladoradel Impuesto sobre el Valor Afadido.

Mas general y amplio vaaser el cambio que en latributacién del préstamo se produce a par-
tir del dia 1 de enero de 1986, fecha de entrada en vigor de laLey 30/1985, de 2 de agosto, regula-
doradel Impuesto sobre el Valor Afiadido. Como es sabido, estaley, paradelimitar el ambito de apli-
cacion del nuevo tributo con lamodalidad de «transmisiones patrimonial es onerosas», abandona el
criterio de la habitualidad, que estuvo vigente con el anterior Impuesto General sobre el Tréafico de
las Empresas, ya que €l nuevo impuesto llevaasu érbitaatodo € tréfico empresarial y profesional,
sea habitual o no lo sea, seatipico o atipico. El resultado de esto es que la disposicion adicional de
estaley seve obligadaadar unanuevaredaccion al nimero 5 del articulo 7 del Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, destinado a coordi-
nar la aplicacion del impuesto con € empresarial respectivo, con lo que este apartado va a quedar
redactado en |os siguientes términos:
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«No estaran sujetasal concepto de "transmisiones patrimoniales onerosas' del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados las operaciones
enumeradas anteriormente (es decir, las que integran el hecho imponible de la expre-
sadamodalidad y, entre éllas, la constitucion de préstamos) cuando sean realizadas por
empresarios o profesionales en el gjercicio de su actividad empresarial o profesional v,
en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o prestaciones de servicios
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido...».

Con esta hueva redaccion quedaba claro que a partir de la entrada en vigor de la nueva ley,
los préstamos y créditos concedidos por entidades financieras o por empresariosy profesionales en
el ambito de su actividad, aunque tuviesen caracter ocasional, van aquedar sujetos al nuevo impues-
to en concepto de prestacién de servicios (art. 7.2 de laley), pero iban a quedar exentos, cualquiera
gue seala persona o entidad que los realizase (art. 8.1.18). Por € contrario, el préstamo concedido
por particulares o por empresarios o profesionales individuales con cargo a su patrimonio personal
continuaba sujeto ala modalidad de «transmisiones patrimonial es onerosas», aunque se concedie-
sen aempresarios o profesionalesy paralafinanciacion de su actividad.

Pero como la aplicacién del nuevo criterio delimitador podia plantear problemas de no fécil
solucion sobre la sujecién a uno u otro impuesto de la operacion, en |os casos de préstamos incor-
porados a titulos emitidos en serie, como pagarés, obligaciones, bonos, cédulasy deméstitulos and
logos, cuando pudiesen ser suscritos indistintamente por sociedades mercantiles y otras personas
juridicas no societarias, o por empresarios, profesionales o particulares, ya que para decidir la suje-
¢ion a un impuesto u otro, habria que atender a la naturaleza de |os respectivos suscribientes y, en
ocasiones, al carécter de la operacion (en el gercicio o no de la actividad, para empresarios o pro-
fesionales individuales), el legislador debié pensar en la distorsion que esto podia introducir en €
régimen fiscal de una operacion que financieramente e, incluso, juridicamente, constituia una ope-
racion Unica, esta consideracion, junto a otras que hacian referencia a régimen de exencion esta-
blecido para €l préstamo en el nuevo Impuesto sobre el Valor Afiadido y a lainminente adhesion a
la Comunidad Econdmica Europea, hay que pensar que fueron las que movieron a legislador para
modificar el contenido dela exencién del nimero 19 del articulo 48. 1. B) del Texto Refundido, que
habia sido introducida unos pocos meses antes. Efectivamente, la disposicién adicional de la Ley
reguladora del Impuesto sobre € Valor Afiadido daba nueva redaccion a precepto para dejar exen-
tos a «Los depdsitos en efectivo y los préstamos, cual quiera que sea laforma en que se instrumen-
ten, incluso los representados por pagarés, bonos, obligaciones y titulos analogos. La exencion se
extendera, asimismo, alatransmision posterior de los titulos que documenten €l depdsito o €l prés-
tamo».

También en €l intento de explicar la nueva redaccion que se daba a precepto, pueden desta-
carse dos circunstancias en €l mismo, una, la preocupacion del legislador de citar expresamente lo
gue constituia uno de los motivos de la exencion, es decir, alas emisiones en serie; otra, la de que,
adiferenciadelo queocurrié enlaLey 14/1985, laexencidn no se limitaba expresamente alamoda-
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lidad de «transmisiones patrimoniales onerosas». Larazon de la primeraya ha quedado expuesta; la
de la segunda, hay que pensar que obedeci6 a entender que como, a diferencia de lo que entonces
ocurri6, laampliacion de la exencién no iba acompafiada de la creacion de ningln nuevo gravamen
documental, no era preciso explicitar su ambito y contenido.

Pero el examen de latramitacion del proyecto delaLey del Impuesto sobre el Valor Afadido
permite afirmar que en aquel momento no pasd desapercibida para sus redactores la situacion que
se iba aproducir con la nueva redaccion que se daba a articulo 48. 1. B) 19 sobre labase de que la
exencion que se establecia, como ocurria en la modificacion anterior y aungue ahorano seindicase
expresamente, solo era aplicable a hecho imponible préstamo, pero no alos gravamenes documen-
tales que existian y podian recaer sobre documentos que incorporaban préstamos, es decir, €l del
articulo 31.2 del Texto Refundido, sobre documentos notariales, que podia afectar a los préstamos
hipotecarios sujetos a VA, y € del articulo 33 del mismo texto, para el gravamen sobre documen-
tos mercantiles creado por la Ley de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros y que,
como consecuencia de esta no aplicacién de la exencion ala modalidad de «actos juridicos docu-
mentados», una de las consecuencias de la nueva redaccién iba a ser la de que unas modalidades de
emisiones detitulosalas que laLey 14/1985 habia querido dar un tratamiento més favorable por su
duracion y movilidad, iban a quedar, a partir de 1 de enero de 1986, con un régimen tributario mas
oneroso que las demés, ya que para éstas era aplicable €l nuevo régimen de exencion total, mientras
gue paraaquéllas perdurabalasujecién sin exencion a gravamen documental a 3 por 1.000, implan-
tado en mayo anterior. Efectivamente, si se examinalatramitacion del proyecto de Ley reguladora
del Impuesto sobre e Valor Afiadido, se comprueba que al proponer laAdministracion ala ponen-
cia parlamentaria encargada de su tramitacion la modificacion de la exencion, se proponiatambién
la supresion del gravamen documental sobre documentos mercantiles a que se ha hecho referencia
y que habia sido creado unos meses antes; pero como esta propuesta comin se realizaba cuando la
discusion parlamentaria del proyecto se encontraba en su Ultima fase y la supresion del gravamen
documental mercantil exigia la modificacién de los articulos 33, 34, 36 y 37 del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados, laponencia, ale-
gando la situacién avanzada en que se encontraba la discusion del proyecto, sélo aceptd la parte que
sereferiaalamodificacion de la exencién demorando la supresion del gravamen documental sobre
documentos mercantiles para un momento posterior.

Pero como entre lo que pretende decir una determinada norma, sea fiscal o no, y 1o que real-
mente dice una vez publicaday puesta en vigor, puede existir diferencias, |as vicisitudes posterio-
res a la nueva redaccion dada a la exencidn contenida en el nimero 19 del articulo 48. 1. B), aque
nos venimos refiriendo, permiten afirmar que no fue muy afortunada, por lo que a partir de 1 de
enero de 1986 se multiplicaron lasinterpretaciones favorables alaextension delaexencién, tal como
guedaba redactada, tanto al gravamen documental sobre documentos notariales del articulo 31.2,
como al gravamen especifico sobre documentos mercantiles introducido por laLey 14/1985, invo-
cando precisamente que la nueva exencién, adiferencia de la anterior, no limitaba expresamente su
aplicacién alamodalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas», en contra de la postura de la
Administracion tributaria que mantenia la vigencia de uno y otro.
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5.°LaLley 32/1987, de 22 de diciembre, de ampliacion del alcance y condiciones de la
cesion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados a las
Comunidades Auténomas.

No obstante, laideade laAdministracion tributariade que laredaccion de laexencién amplia-
da por la Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor Afadido se referia exclusivamente a «trans-
misiones patrimoniales onerosas», no afectando ni a gravamen sobre documentos mercantiles que
incorporaban préstamos representados por titulos emitidos en determinadas condiciones ni tampo-
co a gravamen gradual sobre documentos notariales, vuelve a ponerse de manifiesto con motivo de
ladiscusion del proyecto de esta ley. Porque del examen de su tramitacion, se desprende que, pese
aquelafinalidad delamismaeralade ceder alas ComunidadesAuténomasel rendimientoy lages-
tién del Impuesto de Actos Juridicos Documentados, se propuso que en el mismo no figurase un
punto de conexidn para efectos de atribuir alas Comunidades Auténomas el rendimiento obtenido
del gravamen documental que recaia sobre estas emisiones. No obstante, prevalecio la postura de
las Comunidades Autonomas interesadas, en el sentido de que, tratandose de un gravamen vigente,
mientras no desapareciese, laley debiaincluir un punto de conexidn paralos efectos de atribuir sus
rendimientos y asi aparece en laley, atribuyéndolo a las Comunidades Auténomas donde se reali-
zase laemisién. Y delaincorporacién alaLey 32/1987 de un punto de conexion para el gravamen
documental especifico sobre documentos mercantiles parece desprenderse la consecuencia de que
el legislador, después de una discusion parlamentaria en la que no admitié la propuesta de la
Administracion tributaria de no incluir un punto de conexién para el gravamen especifico docu-
mental, admite su subsistencia efectiva, es decir, sin aplicacion de exencion, porque lanuevaredac-
€ion no abarcabaal gravamen documental mercantil y si no alcanzaba a un gravamen especifico que
solo podia aplicarse a documentos destinados aincorporar préstamos, menos podia acanzar a gra-
vamen documental genérico sobre primeras copias de escrituras notarial es que, tanto podian incor-
porar préstamos inscribibles como cual esquiera otros actos o contratos que teniendo por objeto actos
0 contratos val uables tuviesen la misma condicion de inscribibilidad.

6.°La L ey de Presupuestos para 1988.

No obstante, la cesién del gravamen documental sobre documentos mercantiles a las
Comunidades Auténomas iba a producir nul os efectos recaudatorios, ya que en el mismo momento
en que debiacomenzar aproducirlos, esdecir, € 1 deenero de 1988, laL ey 33/1987, de 23 dediciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988, daba por terceravez nuevaredaccion al nime-
ro 19) del articulo 48. |. B) del Texto Refundido. Su articulo 104.5 lo redactaba nuevamente decla-
rando ahora exentos a «L os depdsitos en efectivo y los préstamos, cualquiera que sea laforma en
que se instrumenten, incluso los representados por pagarés, bonos, obligaciones y titulos andl ogos.
La exencion se extenderd a la transmision posterior de los titulos que documenten el depdsito o el
préstamo, asi como al gravamen de actosjuridicos documentados que recae sobre | 0s pagarés, bonos,
obligaciones y demas titulos anal ogos emitidos en serie por plazo no superior a dieciocho meses,
representativos de capitales g enos, por |os que se satisfaga una contraprestacion por diferenciaentre
el importe satisfecho en laemisién y el comprometido a reembolsar al vencimientos.
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Con esta redaccion quedaba asi cerrado €l «iter legislativo» a que se refiere la Sentencia de
19 de abril de 1997, porque es la que se mantiene en el articulo 45. I. B) 15 del Texto Refundido
vigente. Y después de lo expuesto en los nimeros anteriores, parece clara cua eralafinalidad per-
seguidapor lanuevaredaccion: hacer desaparecer el diferente tratamiento tributario que existiapara
|as emisiones de titulos que incorporaban préstamos en determinadas condiciones (emitidos en serie,
«al descuentos, y a corto plazo) que, como hemos visto, seguian sujetas al gravamen documental
del 3 por 1.000 creado en laLey 14/1985, yaque, consciente el legislador de la situacion perjudicial
gue se producia para las emisiones a las que se habia querido favorecer, en e mismo momento en
gue la cesion de este gravamen debia comenzar a surtir efectos, es decir, 1 de enero de 1988, laLey
de Presupuestos para este afio da nuevaredaccion al anteriormente modificado nimero 19 del articu-
|0 48. 1. B), precisamente para ampliar la exencion en materia de préstamos al gravamen documen-
tal que se cedia'y que habia sido creado por la Ley 14/1985. Dada la limitacion establecida en la
Constitucion para que las Leyes de Presupuestos puedan introducir modificaciones en las leyes tri-
butarias, |a aprobada para el afio 1988 no podia establecer la no sujecion que se habia pretendido
anteriormente, pero, en cambio, si podia regular, por autorizacion explicita del Texto Refundido,
nuevos casos de exencion, por |o que se acudi6 a este procedimiento, hasta que por unaley ordina-
riase suprimiese €l gravamen, paraevitar el tratamiento discriminatorio paralasemisionesalasque,
inicialmente, se quiso favorecer.

IV. EL «ITER JUDICIAL». LA CUESTION ANTE LOS TRIBUNALES. PRONUNCIA-
MIENTOSANTERIORESDEL TRIBUNAL SUPREMO

Expuesto € «iter legidativo», pasamos ahoraaexaminar como, con anterioridad ala Sentencia
de 19 de abril de 1997, la cuestion sobre tratamiento de las escrituras de préstamo hipotecario en €
Impuesto de Actos Juridicos Documentados se habia planteado ante los Tribunales hasta llegar a
Tribunal Supremo. De maneradirectay especifica, esto habia ocurrido en dos distintas ocasiones.

A) Primer planteamiento de la cuestion.

Por primeravez, surge la cuestion para las escrituras otorgadas a partir del dia 1 de enero de
1986, fecha de entrada en vigor delaLey 30/1985, de 2 de agosto, reguladora del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, y surge, precisamente, como consecuencia de la nueva redaccién que en la disposi-
cion adicional de estaley se dabaal citado nimero 19 del articulo 48. |. B), en la que, como antes
hemos visto, a diferencia de lo que ocurrid en la modificacion anterior, no se haciareferenciaala
limitacion delaexencion alamodalidad de «transmisiones patrimonial es onerosas». Por €llo, puede
parecer 16gico que en diferentes reclamaciones y recursos se aegase, fundamentalmente, que si a
establecerse por primera vez una exencién para el préstamo, se hacia referencia expresa a que la
misma era aplicable alamodalidad de «transmisiones patrimonial es onerosas», como se deciaen la
redaccion dada por la Ley 14/1985, de Régimen Fiscal de Determinados Activos Financieros, a no
limitarse en el mismo sentido laexencidn en laredaccion dada por ladisposicion adiciona delalLey
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del Impuesto sobre €l Valor Afiadido, debia ser aplicable en todas las modalidades del impuesto en
las que el préstamo pudiese quedar afectado y, por tanto, en la de «actos juridicos documentados»
sobre documentos notariales. Se invocaba, ademas, en defensa de esta postura la redaccién con la
gue comenzaba el articulo 48 del Texto Refundido del Impuesto, destinado a recoger las exencio-
nes, que en su primer parrafo indicaba que «L os beneficios fiscales aplicables en cada caso alastres
modalidades de gravamen aque serefiere d articulo 1.° de la presente ley ("transmisiones patrimo-

nialesonerosas', "operaciones societarias' y "actosjuridicos documentados') seran los siguientes...».

Pues bien, la cuestion asi surgidapor primeravez quedd zanjada con la Sentenciadel Tribunal
Supremo de 2 de octubre de 1989, que por estar dictada en recurso extraordinario de apelacion en
interés de ley, fij6 como doctrinalegal en esta materia, como hemosindicado yaal principio de este
trabajo, lade lano aplicacion de la exencidn al gravamen documental que recayese sobre |as escri-
turas «otorgadas durante la vigencia del Art. 48-1-B-19 del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimonia esy Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legidativo
3050/1980, de 30 de diciembre, en laredacci én dada por ladisposicion adicional delalL ey 30/1985,
de 2 de agosto, reguladoradel Impuesto sobre el Valor Afiadido...». Como Fundamentos de Derecho
de este pronunciamiento, la sentencia establecia | os siguientes:

Primero:

a) que el primitivo Texto Refundido no contenia el mencionado apartado 19;

b) que este apartado fueintroducido por la disposicion adicional segundadelaley 14/1985,
de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de Determinados A ctivos Financieros, modificado por
la de 2 de agosto de 1985 del Impuesto sobre € Valor Afiadido y, posteriormente, vuelto
amodificar por laLey 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generalesdel Estado
para 1988, recogiendo |as tres sucesivas redacciones,

€) que de una primera lectura de estos preceptos se desprende que en la Ley de Activos
Financieroslaexencion claramente estabareferidaalamodalidad de «transmisiones patri-
moniales onerosas» y no al gravamen de «actos juridicos documentados» y que otro tanto
parece que se quiere entender de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando se
refiere ala «transmision» posterior de lostitulos;

d) por e contrario, esen laL ey de Presupuestos para 1988 cuando, claramente, se hace refe-
renciaalaexencién de la «transmision» y del «gravamen sobre actos juridicos documen-
tados».

Segundo: analizalasentenciael gravamen de «actos juridi cos documentados», haciendo espe-
cifica referencia a los documentos notariales y a sus dos modalidades, estableciendo cudles
son los cuatro requisitos exigibles para que proceda la cuota variable:
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a) que setrate de primeras copias de escrituras y actas notariales,
b) queen unasy otras se contengan actos o contratos valuables;

C) que tales actos o contratos no estén sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas ni a que gravalas Operaciones
Societarias; y

d) quelosactoso contratos contenidos en tales primeras copias de escriturasy actas sean ins-
cribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial.

Y afiade que las escrituras que documentan préstamos hipotecarios es claro que relnen los
requisitos a), b) y d), por lo que se trata de dilucidar si concurre € requisito c), es decir, que
no se hallen sujetos al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales. Y como el articulo 15.1
del Texto Refundido dice quelaconstitucion de las fianzas, hipotecas, prendasy anticresisen
garantia de un préstamo tributaran sélo como préstamo y, por su parte, laLey del Impuesto
sobre el Valor Afiadido establece en € articulo 7.2.12 que los préstamos y créditos tienen la
consideracidn de prestacion de serviciosy por tanto sujetos al nuevo impuesto cuando serea
licen por «empresarios o profesionales a titulo oneroso con carécter habitual u ocasional, en
€l desarrollo de su actividad empresarial o profesional», disponiendo el articulo 3.3 que «Las
operaciones sujetas a este Impuesto no estarén sujetas a concepto de "transmisiones patri-
moniales onerosas’ del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales», llega a la conclusion
de que la constitucion de hipoteca, a tributar como préstamo, no esta sujeta al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, sino al Impuesto sobre el Valor Afiadido cuando se realice por
empresarios o profesionales en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional. De ahi
que también se cumplelacondicion del apartado c), consistente en que el contenido del docu-
mento notarial no se halla sujeto a Impuesto sobre Transmisiones Patrimonial es.

Tercero: continia diciendo que de lo expuesto cabe afirmar, de una parte, que el sentido del
apartado 19 citado, redactado por la Ley de Activos Financieros 'y por la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afadido claramente otorgabala exencion de «transmisiones patrimoniales one-
rosas» y no de «actos juridicos documentados» y, de otra, que a no estar sujetos a «transmi-
siones patrimoniales onerosas» |0s préstamos hipotecarios realizados por profesionales o
empresarios, caen dentro de la sujecién a «actos juridicos documentados» por imperio del
articulo 31.2 del Texto Refundido del Impuesto. Esmés, €l sentido y ladiccion literal que con-
tiene el articulo 48.1.B) 19, con arreglo alaredaccién de laLey de Activos Financieros difi-
cilmente puede comprender el concepto de «escritura publica de préstamo con garantia hipo-
tecaria», aque serefiere el recurso, porque €l precepto atafie alos préstamos instrumentados
mediante pagarés, bonos, obligaciones o titulos andlogos emitidos en serie -no a escrituras
publicas notariales- cuyo vencimiento no sea superior a 18 meses -cosa que puede, 0 no, ocu-
rrir en €l crédito hipotecario- y por los que se satisfaga una «contraprestaci on establ ecida por
diferencia entre el importe satisfecho en laemisioén y el comprometido a reembolsar al ven-
cimiento», que no estampoco laformatipicade remunerar las obligaciones hipotecarias garan-
tizadas. El precepto, pues, se orienta claramente a la instrumentacion de operaciones propias
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de la actividad financieray no a que concierne a crédito territorial inmobiliario. En andlo-
gos, aun cuando mas laconicos términos, se expresa la redaccién dada al precepto por laLey
30/1985, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido, donde la exencion serelega alos
depdsitos en efectivo «y alos préstamos cualquiera que sealaformaen que se instrumenten,
incluso | os representados por pagarés, bonos, obligacionesyy titulos anal ogos», asimismo pro-
pios dela actividad financieray no del crédito inmobiliario.

En definitiva, la parte dispositiva de la sentencia concluye diciendo que las escrituras publi-
cas, «otorgadas en el periodo tempora comprendido entre el dial de enero de 1986y el 1 de
enero de 1988», estan sujetas a gravamen de Actos Juridicos Documentados.

B) Segundo planteamiento de la cuestion.

La cuestion se va a plantear de nuevo concretamente para las escrituras de préstamo hipote-
cario otorgadas a partir de 1 de enero de 1988 y estando ya vigente la redaccion dada por laLey de
Presupuestos para el afio 1988 a apartado 19 del articulo 48. 1. B) del Texto Refundido. Y sin duda,
influyé en el nuevo planteamiento la circunstancia de que, cuando el Tribunal Supremo se manifes-
taba en los términos que han quedado expuestos anteriormente, ya se encontrabaen vigor, desde 1 de
enero de 1988, la nueva redaccion del nimero 19 del articulo 48. |. B) del Texto Refundido por la
Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1988. Pues bien, esen
esta nueva redaccion y en los limites temporales que, como hemos visto, estableciala anterior sen-
tenciadel Tribuna Supremo, en laque se apoyaron otras diversas de Tribunales de lo Contencioso-
Administrativo paradeclarar |a procedencia de aplicar alas escrituras otorgadas a partir del dial de
enero de 1988 la exencion prevenida en el articulo 48. 1. B) 19 del Texto Refundido, tal como este
precepto quedo redactado por € articulo 104.5 de lacitada Ley 33/1987.

Entre |as sentencias a que se hace referencia estén la de 11 de octubre de 1990, dela Sadlade
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja; la de 26 de abril de
1991, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, con sede en Mélaga, del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia; lade 13 de junio de 1991, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, con
sede en Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia; y la de 4 de diciembre de 1991, de
|a Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

L os pronunciamientos de estas cuatro sentencias son coincidentes en cuanto al extremo de
declarar improcedentes | as liquidaciones giradas por €l referido gravamen documental, pero los fun-
damentos juridicos en que apoyan esta declaracion, no solamente no siempre coinciden, sino que en
ocasiones son contradictorios entre si, aunque es cierto que parten de una afirmacién comin, que es
la de que desde 1 de enero de 1988 ya no era aplicable la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
octubre de 1989 que, por estar dictada en recurso de apelacion extraordinario en interés de ley, sentd
doctrinalegal en el sentido indicado. Esta conclusion laapoyan las sentenciasen laliteralidad delos
términos que figuran en laparte dispositivadeladictadapor el Tribunal Supremo, que anteriormente
han quedado transcritos.
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Lareiteracion de las referencias que estas sentencias hacen a caracter temporal que lapropia
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1989 daba a la doctrina legal que estableciayy,
en ocasiones, la afirmacién de que ello ocurria cuando ya estaba aprobada otra redaccion del pre-
cepto, queibaa ser aplicable desde el dia 1 de enero de 1988, parece responder a unainterpretacion
delamismaen € sentido de que €l propio Tribunal Supremo entendia que con la nueva redaccién,
apartir de laindicada fecha de 1 de enero de 1988, la doctrina que establecia, no ya sélo no seria
aplicable, sino que, mésbien, seriaaplicablelacontrariade aplicacion de laexencion al referido gra-
vamen documental.

Pero como hemos visto, la Administracion tributaria era contraria a esta interpretacion de la
Sentenciadel Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1989, porque entendia que su lectura no apoya-
balaconclusion anterior y quedel conjunto de lamisma se desprendiaque el hecho de marcar expre-
samente unos limites temporales paraladoctrinalegal que estableciatenia su Unica causaen la peti-
cion expresay concretadelaparte actora, que eralaAdministracion que habiainterpuesto el recurso
y que habia formulado su pretension solicitando expresamente que € pronunciamiento tuviese esos
limites temporales y, en congruencia con esta peticién de la Administracion, la sentencia se mani-
festaba recogiendo |os mismos términos que figuraban en la pretension. Asi resultadel Fundamento
de Derecho Primero de la sentencia en el que se recoge la peticion del Abogado del Estado, desta-
cando lalimitacién tempora del mismo, ya que queda circunscritaal tiempo que mediaentreel 1 de
enero de 1986, fecha de entrada en vigor de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido, y e 1 de
enero de 1988, a partir del cual seria aplicable la nueva redaccién dada al apartado 19 del articu-
o 48. I. B) por laLey 33/1987, de Presupuestos Generales del Estado para 1988.

Esdecir, loslimitestemporal es que se establecian en € pronunciamiento del Tribunal Supremo
eran consecuencia obligada de la aplicacion del principio de congruencia, al ajustarse €l falo ala
pretension deducida por € actor. Siendo esto asi, €l problema quedaba circunscrito aintentar preci-
sar cuéles fueron las razones que impulsaron al representante de laAdministracion, el Abogado del
Estado, para formular la pretension marcando los limites temporales a que se ha hecho referencia.
Y & examen de los autos revela que larazdn para ello obedecié ala circunstancia de entender que,
a partir de la nueva redaccion dada a nimero 19 del articulo 48. I. B) por la Ley de Presupuestos
para 1988, la no aplicacion de la exencidn al gravamen gradual de «actos juridicos documentados»
sobre documentos notariales que incorporasen préstamos hipotecarios sujetos, como tales présta-
mos, a Impuesto sobre el Valor Afiadido, yano podia ofrecer duda, dado que laprimeravez que, de
modo expreso, se declara aplicable al gravamen sobre «actos juridicos documentados», lanormase
cuidaba de precisar lamodalidad concretaaque sereferia, precisamente lacreadapor laLey 14/1985,
de 29 de mayo, que recaia sobre ciertos documentos mercantiles, con la consecuencia de no inclu-
sion en la exencion de las demas modalidades documental es.

Pues bien, interpuesto por la Administracion del Estado recurso extraordinario de apelacion
eninterésdeley, contrala SentenciadelaSaladelo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justiciade LaRioja, el Tribunal Supremo dicta Sentenciaen 9 de octubre de 1992, en cuya parte
dispositivase dice:
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«Que estimando el recurso extraordinario de apelacion en interés de Ley interpuesto
por el Abogado del Estado contrasentenciade.................. , respetando la situacion juri-
dicaparticular derivadadel pronunciamiento contenido en lamisma, fijamos como doc-
trinalegal que las escrituras publicas que contengan préstamos hipotecarios efectuados
en el &mbito de la actividad profesional o empresaria estan sujetas y no exentas del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legisativo
3050/1980, de 30 de diciembre, en la redaccion dada por € articulo 104.5 de la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para1988; sin decla
racion sobre el pago de costas».

Los fundamentos del Tribunal Supremo pararatificar la doctrina que habia establecido en la

anterior Sentencia de 2 de octubre de 1989 son, en esencia, los siguientes:

- 40 -

Primero: quetanto el epigrafedel Titulo IV del Texto Refundido del Impuesto, «Disposiciones
Comunes», como € parrafo que encabezael articulo 48 del mismo, a referirseaquelas exen-
ciones que establece seran aplicables a «las tres modalidades del impuesto», mantienen la
misma redaccion que tenian cuando se dict6 la Sentencia de 2 de octubre de 1989, por lo que
no puede argumentarse en favor de la exencion con base a una nueva redaccion que no afec-
t6 a dichos extremos.

Segundo: que e precepto citado ya matiza que los citados beneficios para las tres modalida-
des del impuesto seran aplicables «en cada caso», |0 que excluye su aplicacion general en las
tres.

Tercero: que, aestos efectos, €l articulo 48.1.B) enumeralas exenciones matizando |os hechos
imponibles a que cada una se refiere, por lo que si laexencién del niumero 19 serefierealos
préstamos, no cabe entenderla ampliada al hecho imponible distinto del otorgamiento de una
escritura notarial en la que se documenta la concesion del mismo.

Cuarto: que ala anterior doctrina no se opone la circunstancia de que los préstamos hipote-
carios otorgados por entidades financieras no estén sujetos a I mpuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales sino a Impuesto sobre el Valor Afiadido, pues el articulo 7.1.B) de aquél suje-
ta la constitucién de préstamos sin condicionamiento ni limitacién alguna.

Quinto: que la normativa comunitaria armonizada en nada afecta a Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados.

Sexto: que lanuevaredaccion delaexencion dadapor laL ey de Presupuestos para 1988 man-
tiene integramente la redaccién anterior, afadiendo un parrafo que aclara cualquier duda que
pudieraexistir con anterioridad sobre €l alcance delaexencidn, a especificar quelaexencion
serefiere a gravamen sobre documentos mercantiles que recae sobre pagarés, bonos, obliga
ciones y demés titulos andlogos emitidos en serie por plazo no superior a 18 meses, repre-
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sentativos de capital es genos por |os que se satisfaga una contraprestacion por diferenciaentre
el importe satisfecho en laemision y el comprometido areembolsar a vencimiento, en laque
no se halla comprendido el documento notarial.

V.ANALISISDE LASSENTENCIASDEL TRIBUNAL SUPREMO CITADASEN LA DE 19
DE ABRIL DE 1997, QUE SE INVOCAN COMO CONSTITUTIVAS DE LA DOCTRINA
LEGAL QUE EL TRIBUNAL DECLARA APLICAR EN EL CASO CONCRETO QUE
RESUELVE

La Sentencia de 19 de abril de 1997, en €l parrafo segundo de su Fundamento de Derecho
primero, dice literalmente que «Se incide nuevamente en una cuestion que cuenta con una abun-
dante doctrina de esta Sala, iniciada, fundamentalmente, por las sentencias de 2 y 24 de octubre
de 1989 y continuada por una serie en la que, como més recientes, destacan las de 25 de octubre,
29 de noviembre y 15 de diciembre de 1995 y 24 de febrero de 1996». Y en el Fundamento de
Derecho Segundo afiade que «la sentencia apelada recoge concisay suficientemente la anterior
doctrina, debiendo, por tanto, desestimarse €l recurso al ser insostenible la alegacion de la parte
reclamante, que tratade ignorar laampliacion de las exenciones, efectuada por laL ey de Presupuestos
de 1987».

Prescindiendo de las dos sentencias del afio 1989 citadas en primer lugar, cuyo pronuncia-
miento, por estar limitado temporalmente a efectos de su aplicacion, fue el que dio lugar a nuevo
surgimiento de la cuestion, se examinan las calificadas por €l propio Tribunal como «més recien-
tes», si bien con laindicacion expresa, como ya se haindicado con anterioridad, de que no se des-
cartalaposibilidad de que puedan existir otras del mismo Tribunal Supremoy de las mismasfechas,
gue no se hayan podido localizar y que sean |as real mente constitutivas de ladoctrinaque lade 1997
invoca. Las examinadas del Tribunal Supremo, que coinciden con las fechas que seindican en lade
19 de abril de 1997, son las cuatro siguientes:

1.2 Sentenciadela Sala 3.2, Seccion 1.2, del Tribunal Supremo de fecha 25 de octubre
de 1995.

En la que se hapodido localizar de lafechaindicada, destacan las siguientes notas:

— Recay6 en recurso extraordinario de revision interpuesto por la Generalidad Valenciana
contra Sentenciafirme de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 4 de diciembre de 1991.

— El recurso extraordinario fue interpuesto por contradiccién de la doctrina aplicada en la
sentenciaimpugnada con la mantenida en Sentencias anteriores del Tribunal Supremo de
2 deoctubre de 1989y lasde 3 de enero, 8 y 11 demarzo y 3 de abril de 1991, que decla-
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raban no aplicable la exencion del articulo 48. |. B) 19 del Texto Refundido, en la redac-
cién dada por la Ley 33/1987, de Presupuestos para €l afio 1988, a las escrituras notaria
les que documentasen la concesion de préstamos hipotecarios por entidades financieras.

— Lasentenciarecurrida, sin desconocer las sentencias que se citaban en el recurso como
contradichas, «reconsidera la cuestion controvertida y |e da nueva solucion», entendien-
do improcedente el gravamen.

— LaSentenciade 25 de octubre de 1995, después de hacer referencia a estos antecedentes,
dice que «seimpone, pues, disipar lacontradiccion y determinar ladoctrinajuridicacorrec-
ta» y que esta doctrina juridica correcta no es otra que la contenida en las sentencias del
Supremo citadasy aun en otras posteriores como lade 9 de marzo, segiinlacual «lasescri-
turas notariales que formalicen dichos negocios juridicos se hallan sujetas a gravamen de
Actos Juridicos Documentados, en contradel criterio delasentenciaimpugnada, cuyares-
cision se muestra por ello procedente».

— Enéd intento de poder contemplar todos los aspectos de |a cuestion debatida y alos efec-
tos précticos a que responde el andlisis que se esta realizando, parece conveniente hacer
una aclaracion con relacion a esta sentenciay esta aclaracién es la de que mientras en la
recurrida se debatiala cuestion de la aplicacion de laexencién del articulo 48. 1. B) 19 del
Texto Refundido, en laredaccién dada por laLey de Presupuestos para el afio 1988, en la
gue estima el recurso extraordinario de revision contrala misma, no se entra directamen-
te en el problema concreto de la aplicacion de la citada exencidn, porque se limita a decir
que «las escrituras notarial es que formalicen dichos negocios juridicos (préstamos hipo-
tecarios) se hallan sujetas a gravamen de Actos Juridicos Documentados, en contra del
criterio de la sentencia impugnada, cuya rescision se muestra por ello procedente» pero
sin hacer referencia ala aplicacion de la exencion.

2.2 Sentencia de la Sala 3.2, Seccién 2.2, del Tribunal Supremo de 29 de noviembre
de 1995.

De estafecha solo se ha podido localizar una sentencia del Tribunal Supremo que no guarda
relacion con lacuestion examinadayaque serefiere alaprescripcion del derecho delaAdministracion
para practicar liquidacion por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados por latransmisién en documento privado de un inmueble, con subrogacion del com-
prador en el pago de una deuda de la vendedora, contraida afavor de determinada entidad financie-
ray que estaba garantizada con hipoteca.

3.2Sentenciadela Sala 3.2, Seccion 2.2 del Tribunal Supremo de 15 dediciembrede 1995.

En la sentencia que se ha podido localizar destacan las siguientes notas:
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— El recurso se interpone ante el Tribunal Supremo por la Junta de Andalucia contra una
Sentencia de la Sala de |o Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 23 de septiembre de 1991, parcialmente estimatoria del anterior recurso
interpuesto por la Junta contraresolucion del Tribuna Econémico-Administrativo Provincial
de Granada que habia estimado la reclamaci én promovida por unaentidad financiera con-
traliquidacion girada en concepto de Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, con
motivo de la constitucién de un préstamo con garantia prendaria, que se discutiasi estaba
0 Nno sujeto y exento, o no, por € Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

— El Tribuna Supremo, antes de entrar en €l examen de la cuestion de la sujecion y exen-
cién, estima necesario precisar previamente si la entidad financiera apelante, entidad ala
que se le habiaincoado €l acta e instruido € expediente administrativo, erao no €l sujeto
pasivo, pues, de no serlo, la decision a adoptar deberialimitarse a anular las actuaciones,
sin pronunciamiento sobre la tributacion de la operacidn.

— Entrando en el andlisisdelacuestion previaindicada, €l Tribunal Supremo estimaen parte
el recurso por entender que en laentidad financieraapelante, laprestamistaen el caso deba
tido, no concurria la condicion de sujeto pasivo, por 1o que procedia a acordar la anula-
cién delo actuado, incluso del acta de I nspeccion, con retroaccion de las actuaciones para
incoar otra acta a nombre del verdadero sujeto pasivo, que erael prestatario.

4.2 Sentencia dela Sala 3.2, Seccién 2.2, del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1996.

Esta Ultima sentencia nos parece especia mente interesante a efectos de la cuestion que esta-
mos examinando, porque en la misma destaca la circunstancia de que, como veremos, el Tribunal
Supremo, después de indicar que en el caso que resuelve, por razén de la fecha de los contratos de
préstamo hipotecario, que habian sido convenidos en 1987, no era aplicable la exencidn del articu-
l048. 1. B) 19 del Texto Refundido, tal como quedd redactado por la L ey de Presupuestos para 1988,
ello no obstante entraen el andlisisdel alcance de esta exencién con lanuevaredaccion parael futu-
ro, con la conclusién de que tampoco es aplicable a gravamen que recae sobre documentos nota-
riales. En la sentencia destacan las siguientes notas:

— El recurso es interpuesto por la entidad prestataria, que habia presentado autoliquidacio-
nes sin consignar base alguna, por o que la oficina gestora practicé liquidacién incluyen-
do en labase imponible € principal de los préstamos, méas intereses, gastos y costas. En
reclamacion ante € Tribunal Econémico-Administrativo Provincia de Sevilla, la presta-
tariaaegabatanto lainclusion de la base imponible de intereses, gastosy costas, como la
procedenciade aplicar laexencion del articulo 48. |. B) 19 del Texto Refundido, tal como
el precepto quedd redactado por la Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Desestimadalareclamacién einterpuesto recurso contencioso-administrativo ante la enton-
cesAudiencia Territorial de Sevilla, también el recurso fue desestimado.
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— Interpuesto por laentidad reclamante recurso de apel acidn contralasentenciade laAudiencia,
el Tribunal Supremo analiza primero la cuestion de cud deba ser la base imponible de la
liquidacion agirar por e gravamen deActos Juridicos Documentados, parallegar ala con-
clusion de que debeincluir tanto € principal, como intereses, gastosy costas. Pero después
de resolver sobre esta cuestion, entra en el examen de la aplicacion o no de laexencion y
haciendo referencia a la fecha de los contratos, concertados €l dia 4 de marzo de 1987 y
destacando que lafechaesimportante, porque determinael Derecho aplicable, indicacémo
haido evolucionando laredaccion delaexencion del nimero 19 del articulo 48. | del Texto
Refundido, paraconcluir que con lasredacciones del precepto enlaL ey de Régimen Fiscal
de Determinados Activos Financierosy en laLey del Impuesto sobre el Valor Afiadido la
exencion no era aplicable al gravamen de Actos Juridicos Documentados, paraindicar a
continuacién literalmente que «Ante las dudas que, no obstante, suscito lainterpretacion
deeste precepto, laLey 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
parael gercicio de1988 (art. 104.5), con efectos de 1 de enero de 1988 (no aplicable direc-
tamente al caso de autos), dispuso: "B) Estaran exentos: ...19. Los depositos en efectivo
y los préstamos, cualquiera que sea la forma en que se instrumenten, incluso 1os repre-
sentados por pagarés, bonos, obligacionesy titulos andlogos. La exencion se extendera a
latransmision posterior de los titulos que documenten el deposito o €l préstamo, asi como
al gravamen de actos juridicos documentados que recae sobre pagarés, bonos, obligacio-
nesy demas titulos and ogos, emitidos en serie, por plazo no superior a dieciocho meses,
representativos de capitales ajenos, por |os que se satisfaga una contraprestacion por dife-
renciaentre el importe satisfecho en laemisién y el comprometido a reembolsar al venci-
miento". Estanuevaredaccion del precepto dejo claro que laexencidn por Actos Juridicos
Documentados solo alcanza alos activos financieros con rendimiento implicito, incorpo-
rados atitulos valores de plazo no superior a 18 meses, pero no alos préstamos hipoteca-
rios ordinarios representativos de capital es gjenos». Como conclusién, lasentencia deses-
timael recurso interpuesto.

Como conclusion de este apartado, creemos que puede afirmarse que del examen de las cua-
tro sentencias que hemos examinado, coincidentes en susfechas con las que aparecen en la Sentencia
de 19 de abril de 1997, no se desprende en manera alguna gque la doctrina «abundante y reiterada»
delaSala3.2delo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo hayasido la de entender apli-
cable apartir de 1 de enero de 1988 la exencion del articulo 48. |. B) 19 del Texto Refundido, en la
redaccion recibida por la Ley de Presupuestos para €l afio 1988, alas escrituras de préstamo hipo-
tecario otorgado por entidades financieras, sino mas bien la contraria de que la exencion es aplica-
ble exclusivamente al gravamen de Actos Juridicos Documentados sobre documentos mercantiles,
creado por laLey de 29 de mayo de 1985. Asi resulta directamente de la Sentencia en interés de ley
de 9 de octubre de 1992, a que se hahecho referencia en el examen del iter legisativo e, incluso, de
esta Ultima Sentencia de 24 de febrero de 1996.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 183

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



| ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS: PRESTAMOS HIPOTECARIOS | Eduardo Cosme

V1. CONSECUENCIAS DE LA NUEVA SENTENCIA Y ALTERNATIVAS QUE PUEDEN
PLANTEARSE

A lavista de lo expuesto, se estima que podrian establecerse las siguientes conclusiones:

Primera: si no existen en estamateria otras sentencias, distintas de las examinadas, delasque
pudiera desprenderse una doctrina contraria ala que, en general, se desprende de éstas, consistente
en lano aplicacion de laexencidn establecida actualmente en el apartado 15 del articulo 45.1.B) del
Texto Refundido del Impuesto alas primeras copias de escrituras notariales que documenten lacons-
titucion o cancelacién de préstamos hipotecarios otorgados por entidades financieras o, en general,
por empresarios 0 profesionales que actlien en €l gercicio de su actividad empresarial o profesio-
nal, no parece que pueda admitirse que, salvo o que resulta de la Sentencia de 19 de abril de 1997,
e Tribunal Supremo hubiese establecido con anterioridad una doctrina en el sentido de la que dice
aplicar en lanueva. Por consiguiente, de conformidad con el criterio de que para que exista «juris-
prudencia» es preciso la existencia, al menos, de dos sentencias en el mismo sentido, no puede afir-
marse que exista «j urisprudencia» que sostenga que la exencidn que actua mente figura en precep-
toindicado del Texto Refundido del Impuesto seaaplicable, no ya solamente alas escrituras notariales
gue se otorguen en lo sucesivo, sino incluso alas anteriores, pero otorgadas con posterioridad a1 de
enero de 1988, en las que se documente bien la constitucion de préstamos hipotecarios otorgados
por entidades financieras, o bien la cancel acion de hipotecas en garantia de préstamos otorgados por
cualquier persona.

Segunda: mientras no exista, al menos, un segundo pronunciamiento del Tribunal Supremo
en idéntico sentido que recoge la Sentenciade 19 de abril, no parece probable que laAdministracion
tributaria admita ni la presentacion de autoliquidaciones sin ingreso por invocar la existencia de la
exencion ni peticiones de devolucién con relacion a autoliquidaciones ya ingresadas, por lo que si
se adoptan estas posturas, es de prever que laAdministracion, o bien girara liquidaciones comple-
mentarias o bien denegard |as peticiones de devolucién, notificando en ambos casos |os correspon-
dientes actos administrativos, con expresion de los recursos procedentes.

Tercera: ante las dudas que, evidentemente, pueden surgir sobre la cuestion de si € Tribunal
Supremo ratificara en pronunciamientos sucesivos el criterio mantenido en la Sentencia de 19 de
abril o volveraa que parece mas permanente en su doctrina de la no aplicacion de la exencién, no
parece aconsejable la presentacion de peticiones de devolucién de autoliquidaciones ingresadas
correspondientes a escrituras posteriores a 1 de enero de 1988, a menos que esté proximo a trans-
currir el plazo de prescripcion desde € ingreso.

Cuarta: en cambio, cuando €l expresado plazo de prescripcion esté a punto de transcurrir,
para evitar la prescripcion del derecho ala devolucion de ingresos indebidos, deberia procederse a
presentar €l correspondiente escrito solicitando larectificacion delaautoliquidaciony ladevolucion
del ingreso que resultaindebido.
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Quinta: por lo que se refiere a escrituras notariales de constitucién o cancelacién de présta-
mos hipotecarios otorgadas en 10 sucesivo, el sujeto pasivo debera optar entre las posturas de pre-
sentar laautoliquidacion con ingreso o sin ingreso, invocando, en este ltimo caso, la aplicacion de
la exencién de conformidad con € criterio del Tribunal Supremo en la Sentencia de 19 de abril de
1997. En €l gjercicio de estaopcion, €l sujeto pasivo tendraen cuenta sus circunstancias personales,
bajo laidea de que la presentacion del impreso de declaracion-liquidacion sin ingreso dara lugar,
probablemente, ala notificacién de unaliquidacion complementaria con aplicacion de intereses de
demoraal tipo del 7,50 por 100, lo que implicard para |os interesados que deseen mantener la pos-
turafavorable alaexencion € entrar en las vias correspondientes de reclamacion, primero, en recur-
so de reposicién o reclamacidn econdémico-administrativay, posteriormente, ante los Tribunales de
lajurisdiccion contencioso-administrativa.

Sexta: que, como ya se desprende de l os términos anteriores, se estimaque, en cualquier caso,
lo que se havenido exponiendo es aplicable, tanto alas escrituras de constituci 6n de préstamos hipo-
tecarios otorgados por entidades financieras 0 empresarios o profesionales en el gjercicio de su res-
pectiva actividad, como alas de cancelacion de todo tipo de préstamos hipotecarios, ya hayan sido
otorgados por entidades financieras, por empresarios, por profesionales o por particulares, por cuan-
to que en cualquiera de estos tipos de escrituras concurrira €l requisito exigido de no sujecion del
acto o contrato incorporado a estas escrituras ala modalidad de «transmisiones patrimoniales one-
rosas» para que pueda darse la sujecién de las primeras copias de estas escrituras a gravamen gra-
dual a 0,50 por 100 de Actos Juridicos Documentados sobre documentos notariales, siendo la pre-
viasujecion aeste gravamen documental condicién inexcusable para poderse plantear posteriormente
la cuestion de laaplicacion o no de la exencion a que venimos haciendo referencia.
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