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I Extracto:

EN el presente articulo se postula por la abolicién del arcaico
Impuesto sobre los Actos Juridicos Documentados por no ajus-
tarse a elementales principios de justicia tributaria, al no superar

el canon constitucional de capacidad economica.

Dicha opinién, como puede observarse de la lectura del trabajo, es
sustentada por un amplio sector doctrinal, que ha revivido la polé-
mica que siempre ha girado en torno a este controvertido impues-
to que, por otro lado, estd quedando fragmentado en virtud de deci-
siones puntuales tanto del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas como de nuestro Tribunal Supremo.
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I.INTRODUCCION

Puede decirse que el Impuesto sobre los Actos Juridicos Documentados es un tributo contro-
vertido y polémico. Buena muestra de ello son recientes e importantes pronunciamientos jurispru-
denciales. Asi, las dos Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 3 de noviembre de 1997, recaidas
en recursosinterpuestos por laAsociaci6n Espafiolade Banca Privaday por la Confederacion Espafiola
de Organizaciones Empresariales, por las que se declaran nulos diversos preceptos del Reglamento
del Impuesto. La Sentencia del mismo Tribunal, de 19 de abril de 1997, por la que se declaran exen-
tos del impuesto |os préstamos hipotecarios empresariales. O la Sentenciade laAudiencia Nacional
de 29 dejulio de 1997, que confirma la doctrina contenida en su Sentencia de 29 de noviembre de
1994, por la que se declara que la base imponible en los préstamos hipotecarios viene dada por €l
nominal del préstamo y no por & importe de la responsabilidad hipotecaria.

Siendo sumamente interesantes los pronunciamientos citados, a nuestro juicio, lo més tras-
cendente son los recientes y diversos pronunciamientos doctrinal es convergentes que cuestionan de
raiz el propio impuesto (particularmente en su cuotagradual) por considerar que contraviene el prin-
cipio constitucional de capacidad econémica; que vienen arevivir la controversia que este tributo
ha suscitado en las reformas fiscales.

Asimismo, antela Saladelo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justiciade
Extremadura, esta pendiente de resolucion un recurso en el que se ha solicitado ala Sala el plantea-
miento de una cuestion de inconstitucionalidad sobre la cuota gradual del impuesto, al entenderse
gue vulnerael citado principio de capacidad econémica.

Por ello, en este trabajo vamos a tratar de analizar dicha cuestion, esto es, la acomodacion o
no al principio de capacidad econdmica de la cuota gradual del Impuesto sobre los Actos Juridicos
Documentados; desde una interpretacion principalista del sistema tributario.
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[1.LA INTERPRETACION PRINCIPALISTA

La SentenciadelaAudiencia Nacional de 21 de enero de 1997 (Impuestos, n.° 22, noviem-
bre de 1997) realiza un destacado pronunciamiento en materia de interpretacion y aplicacion delas
normastributarias, que hasido saludado por lamejor doctrina(MARTINEZ LAFUENTE, «Comentarios
de Jurisprudencia». Impuestos, n.° 22, noviembre de 1997). En dicha Sentencia puede leerse: «ante
las dudas que pueda ofrecer la aplicacion del ordenamiento tributario, éste debe ser objeto de una
interpretacion principalista, es decir, tomando como punto de referencia -fundamental mente- los
principios constitucionales de naturaleza tributaria, recogidos en el articulo 31 de la Constitucion
Espafiola, y entre los cuales destaca €l principio de capacidad econdmica.

I nterpretaci on princi palista sustentada también por el Tribunal Supremo en su Sentenciade 5 de
marzo de 1988 (MARTINEZ LAFUENTE, «Comentarios de Jurisprudencia». Impuestos, Tomo |1,
1988):

«Sin perjuicio de las atinadas razones de la sentencia apelada en torno a los criterios
de interpretacion del mencionado articulo 6.2 del Texto Refundido de 1967, hay que
anadir que el articulo 5.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985,
dispone que "La Constitucién es la norma supremadel ordenamiento juridico y vincu-
laatodoslos Juecesy Tribunales, quienesinterpretaran’y aplicarén lasleyesy losregla
mentos segun los preceptos y principios constitucionales...”, o que obliga a antepo-
ner sobrelostradicionalessistemas her menéuticos aque alude lasentenciadeinstancia
(interpretacion anal 0gica, interpretacion extensiva, interpretacion literal, etc.) lainter-
pretacién constitucional deleyesy reglamentos. Siendo asi y estableciendo el articu-
lo 47 de la Constitucién de la obligacion de los Poderes Publicos de promover (pro-
moveran", dice en términos imperativos) |as condiciones necesarias para que todos los
espariol es puedan gjercer e derecho adisfrutar de unaviviendadignay adecuada, nunca
puede interpretarse el articulo 6.2 del Texto Refundido de 1967 en cualquier sentido
gue no seatendente al logro detal fin social, que, en este caso, no puede ser otro que €l
manteni miento de un vigjo privilegio o exencién tributaria, propio delaaccién de fomen-
to de lavivienda, que, de no hacerse asi, se veria degradada en razén a una normatri-
butaria, cuando més, de dudosa redaccion».

La interpretacion principalista ya venia siendo invocada con habitualidad por la doctrina.
Asi, CHECA GONZALEZ (Reclamacionesy recursos tributarios. Ed. Aranzadi, 1997 y La refor-
ma de la Ley General Tributaria. Lex Nova, 1996) nos dice que €l articulo 31.1 de la Constitucién
sintetiza e incorporaa nuestro ordenamiento juridico principios tradicionales en lamateria tributa-
ria, principios estos que deben ser escrupul osamente respetados a la hora de establecer cualquier
impuesto, sea por €l legislador estatal, sea por €l legislador regional, como ya se indicd temprana
mente en laSTC 37/1981, de 16 de noviembre. Este autor opina, junto aPALAO TABOADA («Los
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principios de capacidad econémicaeigualdad en lajurisprudenciadel Tribunal Constituciona espa-
fiol». Civitas, REDF, n.° 88, 1995), que de los principios contenidos en €l articulo 31.1: capacidad
econdmica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad, aparte del de generalidad de laimposi-
cion implicito en la palabra «todos», los fundamentales son, ciertamente, los de capacidad eco-
némicay deigualdad.

Laimportancia que ha de darse a lainterpretacion principalista de las normas tributarias
ha sido sefialada en profundidad por autores como, entre otros, SIMON ACOSTA, GARCIA
DE ENTERRIA, CALVO ORTEGA, LOZANO SERRANO, CAZORLA PRIETO, MARTIN
QUERALT, todos ellos citados por CHECA GONZALEZ en su obra. MARTIN QUERALT
(«Interpretacion de normas tributariasy Derecho constitucional». Cronica Tributaria, n.° 64, 1992)
ha sefialado que sin perjuicio de su caracter informador de todo el ordenamiento juridico, la con-
sideracion normativa de los principios constitucionales se pone de manifiesto tanto en su efica-
ciaderogatoriacomo en su consideracion como elementos atener en cuenta en lainterpretacion de
las normas vigentes.

A nuestro juicio, el Impuesto sobre los Actos Juridicos Documentadosy, particularmente, su
cuota gradual, no resiste una interpretacion acorde a la Constitucion, desde el principio de capaci-
dad econémica.

I11. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA

Como ha expuesto PEREZ ROY O, F. («Principio de capacidad contributiva». Enciclopedia
JuridicaBasica. Volumen|, pag. 908y ss., Civitas, 1995), el principio de capacidad econémica cum-
ple las siguientes funciones dentro de nuestro ordenamiento constitucional tributario:

1. Defundamento de laimposicion o de latributacion;
2. Delimite para€ legislador en €l desarrollo de su poder tributario, y

3. De programa u orientacion para el mismo legislador en cuanto a uso de ese poder.

Para este autor, €l principio de capacidad econdmica funciona como una determinacion nega-
tiva, sirviendo de limite para el legislador en la configuracion de los tributos. El legislador no puede
establecer tributos si no estomando como presupuestos circunstancias que sean revel adoras de capa-
cidad econémicay modulando la carga tributaria de cada contribuyente en funcién de laintensidad
con que, con relacion al mismo, se ponga de manifiesto el mencionado indice de capacidad econé-
mica. El presupuesto del tributo o hechoimponible debe basar se siempreen un indice de capa-
cidad econémica.
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ParaMARTIN QUERALT, LOZANO SERRANOY POVEDA BLANCO (Derecho Tributario,
22Ed., Aranzadi, 1997) «parece, pues, claro que la exigencia de capacidad econdmica aparece refe-
riday concebida como una exigencia predicable de todo €l ordenamiento tributario. Sera ese
ordenamiento, globalmente considerado, € que debera ser indicativo de capacidad econémica. En
la configuracion de las singulares figuras tributarias que integran ese ordenamiento la capacidad
econdmica también estard presente, aunque de manera distinta. En unos casos, de manerapositiva,
esto es, gravando manifestaciones que si son plenamenteindicativas de capacidad econémica, como
ocurre en el Impuesto sobre la Renta de Sociedades o de Personas Fisicas. En otros casos, de mane-
ranegativa, esto es, excluyendo la configur acién como hechosimponibles de ciertas manifesta-
ciones que son contrarias al principio de capacidad econémica.

Esta opinion doctrinal tiene su apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(STC 27/1981, reiteradaen la STC 221/1992), en la que éste afirma que a obligar atodos a contri-
buir a sostenimiento de los gastos publicos, € articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola:

«Cifie esta obligacion en unas fronteras precisas: |a de la capacidad econémicade cada
unoy ladel establecimiento, conservaciony mejorade un sistematributario justo eins-
pirado en los principios de igualdad y progresividad.

A diferencia de otras Constituciones, |a espafiol a, pues, alude expresamente al prin-
cipio de la capacidad contributiva y, ademéas, lo hace sin agotar en ella -como lo
hiciera cierta doctrina- el principio de justicia en materia contributiva. Capacidad
econdmica, a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa como la
incorporacion de una exigencia l6gica que obliga a buscar la riqueza alli donde la
riqueza se encuentra.

Pero el servicio de estaldgicano asegura, por si solo, "un sistema tributario justo, ins-
pirado en los principios de igualdad y progresividad” que pudiera demandar 1a estima-
cion individualizada de cada caso, con respecto a cada uno de los tributos que integran
el sistematributario y en cualquier supuesto en orden al sistematributario mismo, como
conjunto, atendidas |as variantes circunstancias sociales y econémicas.

Aunque unadefinicién validade lo que debe entenderse por justo, a efectos tributarios,
seriaunatareaquerebasad planteamiento que aqui hemos de hacernos, |o que no puede
soslayarse es que el legislador constituyente ha dejado bien claro que el sistemajusto
que se proclama no puede separarse, en ningun caso, del principio de progresividad ni
del principio de igualdad. Es por €llo -porque laigualdad que aqui se reclamava inti-
mamente enlazada al concepto de capacidad econdmicay al principio de progresivi-
dad- por lo que no puede ser, a estos efectos, simplemente reconducida a los términos
del articulo 14 de la Constitucion: una cierta desigualdad cualitativa es indispensable
para entender cumplido este principio. Precisamente la que se realiza mediante |la pro-
gresividad global del sistema tributario en que se alienta la aspiracion ala redistribu-
cion de larenta».
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Jurisprudencia constitucional que ha sido acogida también por lajurisdiccion ordinaria. Asi,
entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Galicia de 28 de abril de 1995:

«El principio de capacidad econémica, principio nuclear de nuestro ordenamiento tri-
butario, ha sufrido una evolucion tan significativa (legal, jurisprudencia y doctrinal-
mente), que hoy daria explicacion afendmenos que a primera vista no parecen resistir
su prueba. Delamismamaneraque en lacuantificacion delastasas delas Corporaciones
Locales se aprecialapresenciadel principio que nosocupa, o, también por viade gjem-
plo, podriadiscutirse laintensidad de su incidenciasobre el | mpuesto sobre Actividades
Econdmicas, lo cierto es que hoy no puede sostenerse €l criterio tradicional con
arreglo al cual el principio de capacidad econémica debe predicarse de todasy
cadaunadelasfigurasdel sistematributario, que solo setendriapor respetado cuan-
do cada figura fuese expresion de uno de estos tres fendmenos: la percepcién de una
renta, latitularidad de un patrimonio o larealizacion de un acto de consumo. Segun tal
modo de entenderlo, en efecto, sdlo podrian establecerse tributos cuando se produce un
hecho, un acto o un negocio juridico indicativo de capacidad econémica, no pudiendo
establecerse carga tributaria alguna que no responda a la existencia de tal capacidad
econdmica, expresada en alguna de | as tres formas citadas.

Sin embargo, laconscienciade que el principio de capacidad econémicano puede petri-
ficarse en formulasrigidas, asi como de quelamodernizacion del sistematributario era
irreversible, reaparece unaconcepcion del principio que, conservando ciertas lineas del
planteamiento tradicional sobre los criterios indicativos de capacidad econémica, los
proyecta sobre un &mbito més amplio, conectandolo con otros principios del ordena-
miento tributario, especialmente igualdad y progresividad, asi como los principios de
justiciaen el gasto. Buena prueba de este proceso evolutivo son las SSTC de 20 dejulio
de 1981 y, més recientemente, la de 26 de abril de 1990.»

Al socaire de esta doctrina perviven tributos en nuestro ordenamiento tales como el Impuesto
sobre Actividades Econémicas, que desde su nacimiento ha merecido las criticas de la mejor doc-
trina, por no ajustarse a principio de capacidad econémica. Por todos, SIMON ACOSTA, CHECA
GONZALEZ, GONZALEZ GARCIA y LOZANO SERRANO («Impuesto sobre Actividades
Econdmicasy capacidad contributiva. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 1994-111):

«El mero gjercicio de una actividad no es por si mismo indicativo de capacidad eco-
nomicani de existenciade riqueza. Solo indirectamentelo es, tanto en cuanto en €l pue-
den entenderse reflejados los resultados del desarrollo de la actividad, esto es, larenta
obtenida o producidaen € gercicio de laactividad econdmica. Si el principio de capa-
cidad contributiva es -como dice € Tribuna Constitucional- una exigencia logica que
obliga a buscar lariqueza alli donde la riqueza se encuentra (STC de 20 de julio de
1981), no parece que este impuesto o respete escrupul osamente, porgque la riqueza no
seencuentraen el gercicio delaactividad sino sdlo mediatamente, como reflgjo o expre-
sion de lariqueza o renta que real o potencialmente se derivadel gercicio mismo».
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No obstante, en lo que respectaa | AE parece que hay intenciones de cambio. Asi, el Director
General de Tributos del Ministerio de Economiay Hacienda, GIMENEZ-REYNA, en la apertura
del 1.° Congreso Naciona de Fiscalidad de la Empresa -Fiscalia98. Madrid, 4y 5 de febrero de
1998-, seguin nuestra nota, tomada a vuela pluma, manifestd que, en su opinidn, el IAE esel impues-
to que menos se gjusta alaidea de capacidad econdmicay que el Gobierno, dentro de susintencio-
nes de reformade lafiscalidad de las PY MES, esta estudiando su supresion o sustitucion.

Esta doctrina no autoriza, a nuestro juicio, a crear tributos cuyos hechos imponibles graven
situaciones carentes 0 con unadébil manifestacion de capacidad econémica. Y no es aplicable afené-
menos polarizadores de la actividad tributaria como es el caso de lavivienda (que, por cierto, € art.
47 de la CE obliga alos poderes publicos a promover |as condiciones necesarias para hacer efecti-
vo €l derecho alavivienda), que es gravada por mdltiples manifestaciones tributarias que, a finy
al cabo, por mor de larepercusién juridica o econémica, inciden finalmente en el adquirente de la
misma. Como haindicado PEREZ ROY O, F. («Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaesy Actos
Juridicos Documentados». Enciclopedia Juridica Basica. Volumen |1, Civitas, 1995), € supuesto
mas usual, en la cuota gradual de AJD, es el de las compraventas empresariales de inmuebles, suje-
tasalVA y cuya documentacion en escritura publica se sujeta, ademas, a este gravamen proporcio-
nal del 0'50%.

Por tanto, si sellegaalaconclusion de que la cuotagradual del impuesto que comentamos no
grava una manifestacion de capacidad econdmica, distinta ala gravada por otros tributos, es obvio
entender que no queda dentro de la doctrina constitucional citada.

Por dltimo indicar que nuestra concepcién del principio de capacidad econémica, por lasdis-
torsiones que en el sistematributario puede crear |a anteriormente aludida doctrina, esla sustentada
por MAFFEZZONI (Il principio di capacita contributiva nel Diritto Finanziario. 1970), esto es, que
siempre se debe encontrar, en todo caso debe existir, una capacidad de pago en el resultado sobre e
gue se proyecta cualquier figura tributaria, de tal suerte que la capacidad econémica es € criterio
rector y primordial que hade guiar y tenerse presente tanto en lafase normativa de creacion de cada
impuesto en concreto, aisladamente considerado, cuanto en la fase aplicativa del mismo. Sostener
lo contrario, esto es, que la capacidad econdmica se tiene que dar en e conjunto del sistema, pero
no asi necesariamente en cada figuraimpositiva a titulo individual, podria conllevar un atentado a
lajusticia tributaria para los sujetos pasivos u obligados tributarios que se viesen incididos por los
singulares impuestos no adecuados 0 adaptados a tal principio, causandoles de este modo un per-
juicio por el que constitucionalmente no estan obligados a pasar.

HERRERA MOLINA («El ITP-AJD frente al Derecho Comunitarioy a principio de capaci-
dad econémica. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997».
Ejemplar mecanografiado, 1998), comentando la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de
octubre de 1997, entiende que argumentando a contrario sensu, con los argumentos del Tribunal
Congtitucional, sellegariaalaconclusion de que | as piezas «secundarias» (por eiemplo, e ITPAID)
no incidirian en el deber de contribuir y no quedarian sometidas a principio de capacidad econ6-
mica. Tal argumentacion, para este autor, y con excelente criterio, a nuestro juicio «-sin otro valor
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gue la de un desafortunado obiter dictum.», resulta oportunistay falaz y carece de cualquier respal-
do en la Constitucion. Como el propio Tribunal Constitucional sefiala, el deber de contribuir segin
la capacidad econdémicaimplica «un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea configurada
en cada caso por €l legislador segiin aquella capacidad» (STC de 28 de octubre de 1997, FJ6.9). En
otras paabras, la cargaimpositiva global de cada contribuyente ha de estar en funcién de su capa-
cidad econdmica, y esto solo se consigue si cada uno de los impuestos se somete a principio de
capacidad econémica, 0 bien se establece en algun impuesto un mecanismo corrector de las disfun-
ciones causadas por otros. No pretendemosexcluir e establecimiento de medidas con finesextr a-
fiscales, sino sefialar el pleno sometimiento al principio de capacidad econdmica de aquellos
impuestos con una finalidad puramente recaudatoria, como es €l caso de la cuota gradual del
IAJD. (Es muy interesante la reciente obra de este mismo autor: Capacidad econdémica y sistema
fiscal. Marcia Pons, 1998).

El Catedratico de la Universidad de Colonia, KLAUS TIPKE (en el prélogo de la obra de
HERRERA MOLINA que acabamos de citar) nos relata con total claridad que «existen impuestos
recientesy antiguos. Cada uno tiene su historiay puede que algunos procedan de una época en que
los gobernantes no necesitaban preocuparse por la justicia de los impuestos» (opinién que parece
pensada para nuestro 1AJD). Sefialando, asimismo que «el legislador de un Estado de Derecho no
goza de absoluta libertad para determinar las bases imponibles», ni los hechos imponibles, afiadi-
mos nosotros; pues, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional (STC 221/1992), «el princi-
pio de capacidad econdmica opera, por tanto, como un limite al poder legislativo en materia tribu-
taria. Aunque la libertad de configuracion del legislador deberd, en todo caso, respetar los limites
gue se derivan de dicho principio constitucional, que quebr ar ia en aquellos supuestos en los que
la capacidad econdmica gravada por €l tributo sea no ya potencial, sino inexistente o ficticia».
Este es el caso de nuestro arcaico IAJD.

IV.LA CORRIENTE DOCTRINAL CONTRARIAA ESTE IMPUESTO

TEJERIZO LOPEZ (Prélogo al libro de VILLARIN LAGOS: La tributacion de los docu-
mentos notariales en el |mpuesto sobrelos Actos Juridicos Documentados. Aranzadi, 1997) hasefia
lado respecto al 1AJD, «heredero, mas o menos directo, de los tributos que gravaban la utilizacién
de férmulas, documentos o signos publicos (el sello rea, e timbre, etc.), que hoy diatodo en él se
discute, desde su propia existencia hasta su naturaleza, pasando por su ambiguo respeto alos prin-
cipios constitucional es que deben informar los tributos».

Como certeramente ha expuesto CHECA GONZALEZ, las figuras tributarias recogidas en
distintos ordenamientos bajo los nombres de droit d’ enregistrement, imposta di registro, actos juri-
dicos documentados, etc., suelen ofrrecer tradicional mente dudas de inconstitucionalidad cuando son
confrontadas con el principio de capacidad econdmica, y asi hasido reconocido por lapracticagene-
ralidad de la doctrina cientifica que de este tema se ha ocupado, pudiendo citarse, atitulo de gem-
ploaFERNANDEZ ORDONEZ («El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados». RDHHP,
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n.°67,1967), aALBINANA GARCIA-QUINTANA (Prélogo alaobrade MARTINEZ LAFUEN-
TE, Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
2.2 Ed., Madrid, 1977), para quien si € impuesto ha de proyectarse sobre capacidades econémi-
cas o contributivas, esinsolito que laexistenciadel «documento» polarice laaplicacién deimpues-
to alguno, aMARTINEZ LAFUENTE (Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
oh. cit.), aNEUMARK (Principios de la imposicion, |EF, Madrid, 1970), quien ha sefialado que
larelacién de estos gravadmenes con la capacidad individual de pago delos percutidos por €l impues
to o de los que lo soportan es sumamente problemética, y, en todo caso, fortuita e imprecisa.
Asimismo, IBANEZ GARCIA, 1. («Otro impuesto de més», Expansion, 12-05-1994. «El Impuesto
sobre los Actos Juridicos Documentados alaluz del articulo 31 de la Constitucion...» Actualidad
Tributaria, n.° 36, 1995).

Lo paraddjico esqueasi |o reconocieron los redactores de laobra Sstema Tributario Espafiol.
Criterios para su reforma, Ministerio de Hacienda, 1976, conocido usualmente como Libro Blanco,
que dio origen ala reforma tributaria de nuestro pais de 1977, quienes escribieron al respecto que
|os conceptos sometidos agravamen bajo lamodalidad de AJD ofrecian flancos muy débilesalacri-
tica, en tanto que los mismos constituyen exacciones aplicables sobre ciertos negocios juridicos o
actos puramente formales, «sin que en ninglin caso -y son pal abras textual es- se pueda hablar de una
verdadera manifestacion de capacidad de pago».

Asi las cosas, y siendo pal mariamente reconocido este extremo por personas incardinadas en
€l propio Ministerio de Economiay Hacienda, alapar, como yase haapuntado por €l que alasazon
eraministro del ramo, FERNANDEZ ORDONEZ, sorprende la perviviencia de esta figura, puesto
que lo 16gico es que si se entendia que la misma vulneraba el insoslayable principio de capacidad
econémica, tendria que haber desaparecido, sin més, de nuestro ordenamiento juridico-tributario
cuando se puso en marchalareforma del mismo de 1977.

L as razones que dichos autores de la reforma justificaron al mantenimiento del impuesto
son dos:

a) Qued principio de capacidad econdémicano tiene obligatoria e inexcusablemente que cum-
plirse en todos los impuestos individual mente considerados, sino que basta para entender
cumplidalaexigenciaconstitucional de gravar acadauno segun su riqueza con que el con-
junto del sistema esté imbuido razonablemente de la esencia de tal principio.

b) Que «no sdlo la capacidad de pago constituye motivo racional, y mucho menos histori-
co, parala aplicacion de unafigura tributaria», y que la «imposicion sobre transmisio-
nes patrimoniales esta vinculada al "marco institucional de garantias sobre la propie-
dad". Setrata en origen -afiadieron- de conceptos equivalentes a tasas de registro,
mediante las cuales se gar antizan publicamente el conjunto de seguridadesjuridi-
cas necesarias al derecho de propiedad y, en tal sentido debe entender se la justifi-
cacion del impuesto».
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Ambos argumentos no son capaces de justificar, a nuestro juicio, la pervivencia del impues-
to. El primero de ellos porque trata de justificar 1a existencia de un impuesto carente de capacidad
econdmica, prescindiendo de si esta enmarcado en un fendémeno como €l de la vivienda, polariza-
dor de multiples figuras tributarias, como hemos indicado anteriormente. Es decir, si la existencia
deun bien -lavivienda- estaincididapor unaimportante presion fiscal, el legislador debe tomar este
dato para evitar que graviten sobre ellaimpuestos no demostrativos de capacidad econémica.

El segundo de los argumentos trata de justificar la perviviencia de un impuesto no demos-
trativo de capacidad econémica, reconduciéndolo al marco de las garantias que €l Estado ofrece
para proteger la seguridad juridica de la propiedad, a través de los servicios publicos suministra-
dos por notariosy registros. Este argumento es, a huestro juicio, insostenible. El articulo 9.° de la
Constitucion Espafiola gar antiza la seguridad juridicay el sistema preventivo que dimana de la
escrituray su inscripcion en un registro publico esta financiado através de los arancel es que exac-
cionan los notariosy registradores, por 1o que al Estado no |e supone gasto publico laexistenciade
este sistema preventivo que, ademas, reduce la litigiosidad y, por tanto, la actividad de los tribu-
nales de justicia. Mal puede entonces hablarse de este impuesto como un concepto equivalente a
las tasas de registro (vid. IBANEZ GARCIA, 1.: El Impuesto sobre Actos Juridicos..., ob. cit.).

Asimismo, en el Memorandum elaborado por el Gobierno para presentar lareformadel siste-
matributario de 1964, puede |leerse: «Parece, en primer lugar, conveniente unificar en un solo impues-
to general los conceptos contributivos hoy existentes sobre | as transmisiones patrimonial es. En con-
secuencia, todos |osimpuestos sobre |atransmision de inmueblesy de bienesy derechosregistrales,
|as operaciones sobre valores mobiliarios, tanto en su emision como en su transmision, asi como €
impuesto sobre los actos solemnes de la vida juridica se refundiran en un tributo unitario». Y en
e predmbulo de la ley de reforma de dicho afio puede, asimismo, leerse; «Incorporalaley aeste
impuesto (el de transmisiones patrimonialesy actos juridicos documentados) el gravamen de deter-
minados actos juridicos que por razén de su solemnidad o de su reflgjo en la via patrimonial no
deben quedar a margen de la tributacion y que, por e contrario, pueden completar €l area de este
impuesto». Es obvio que en lamente del legislador siempre ha pesado la documentacion solem-
ne del acto como motivo para su gravamen.

ParaALBINANA (Sstema tributario espafiol y comparado. Tecnos, 1986) el IAJD «carece
de un objeto imponible porque detrés de € no existe una "capacidad econdémica’ propia o distinta
deladeotrosimpuestos. El "documento” en si mismo no puede ser representativo de una capacidad
econdmica, aunque si es-o puede ser- el soporte fisico de capacidades econémicas». Para este autor,
el IAJD «se caracteriza, por acoger la mayoriadelasfiguras-residuales- que no tienen cabida
en un sistema de impuestos cabalmente entendido».

COLOMER FERRANDIZ y CARRASQUER CLARI (Manual del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados. Fundacion Universitaria San Pablo
CEU, 1997) entienden que la car acteristica fundamental del |AJD «radica en que mientras|las
modalidades de transmisiones patrimoniales y operaciones societarias vienen a gravar determi-
nados desplazamientos patrimonial es que se producen entre sujetos de derechos -bien anivel civil,
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bien en el campo mercantil societario- esta modalidad -AJD- grava operaciones prescindiendo
del contenido delas mismas, por atender a su documentacion formal, a su plasmacion docu-
mental».

CAYON GALIARDOY otros (Los I mpuestos en Espafia. Aranzadi, 1997, 2.2Ed.) indican que
«como su propio nombre indica, sujeta a gravamen (el 1AJD) la documentacion de ciertos actos: la
documentacion notarial con carécter general, la documentacién administrativa de ciertos actos y la
utilizacién de ciertos instrumentos documental es de caracter mercantil.

El fundamento de esta modalidad no seria tanto la manifestacion de capacidad econé-
mica que pueda representar el acto que se documenta, como la especial proteccion derivada
de una forma -el documento- amparado por e ordenamiento juridicoy la propia proteccién
estatal». Recogen, por tanto, ladoctrina oficial justificativa de la pervivencia del impuesto.

Para estos autores, €l hecho de que se sometan a gravamen por la cuota gradual 1as operacio-
nes sujetas al VA y no las sujetas a Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesy alas otras modali-
dades del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniaesy AJD, «provoca obvios agravios compara-
tivos con las operaciones que se someten alVA», considerando que esta situacion «realmente no es
justificable. De maneraquelo Unico que podemos of recer es unaexplicacién del porqué de estaano-
malia. Para ello hemos de remontarnos al espiritu que informé el establecimiento de la cuota pro-
porcional sobre la documentacion notarial. En un principio, esa modalidad documental se constru-
y6 como unafiguraresidual que de algin modo sometiera a tributacion aquellos actos que, por 1o
quefuera, no resultaban gravados en si mismos por agun tributo: Transmisiones Onerosas, Operaciones
Societarias, Sucesionesy Donaciones, 0 el Impuesto sobre €l Tréfico de Empresas, antecedente del
actual IVA. Asi las cosas, cuando en 1986 el Impuesto sobre el Valor Afiadido sustituye al Impuesto
sobre € Trafico de Empresas, se hace desaparecer del precepto regulador de la segunda tarifa pro-
porcional la mencién a impuesto que grava el trafico mercantil, desde entonces €l IVA. De esta
forma, las operacionesinscribibles sujetas a 1 VA resultarian gravadas doblemente, por ese impues-
to, y por lamodalidad documental, en cuanto se utilice el inevitable conducto notarial. El encareci-
miento de una operacién puede resultar tan importante por esta causa, que ha motivado numerosos
desplazamientos a notarias situadas en las jurisdicciones vasca y navarra, con un gravamen sobre
|os documentos notarial es mucho més reducido».

FALCON Y TELLA («Laincompatibilidad entre la actual regulacién de AJD y el ordena-
miento comunitario». Quincena Fiscal Aranzadi, Editorial, nims. 14y 15, julio y agosto de 1997)
plasmacon todo rigor laincompatibilidad del | AJD con el principio de capacidad econdémica, enten-
diendo que, en la préctica, se trata de tributos que normalmente se aplican sobre €l trafico inmaobi-
liario (especialmente cuando el mismo se refleja en escritura publica, 1o que paraddji camente supo-
ne discriminar e documento publico frente al documento privado) y sobre el trafico mercantil, e
incluso histéricamente sobre documentos administrativos y judiciales. Para este autor, estos tribu-
tos cuentan con muy escasa o nulajustificacién tedrica, citando a gran hacendistaaemén Fritz NEU-
MARK (que fue presidente del Comité Fiscal Financiero de la Comision de la CE que elaboré en
1962 el primer informe sobre la armonizacién fiscal europea), que en su libro Principios de la
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Imposicion (IEF, 1974), sustentd: «précticamente todos |os gravamenes de esta clase producen efec-
tos negativos desde el punto de vista econémico y se hallan con frecuencia en abierta contradiccion
con metas de politica econémica que se tratan de alcanzar por medio de otras medidas fiscales», de
modo que «su armonizacién optima equivaldria, desde luego... a su supresion»; citando en el
mismo sentido a CARL S. SHOP (Public Finance, 1969), para quien |os impuestos sobre el tréfico
no satisfacen varios de los criterios consensuales de equidad; y a PALAO («El IAJD a exameny,
RJIN, octubre-diciembre de 1992) que afirma que este juicio es aplicable con mayor razén a nuestro
AJD, que no atiende a la sustancia del acto sino a su forma, siendo especialmente criticable e
gravamen proporcional de AJD sobre las primeras copias de escrituras notariales, por cuan-
to discrimina en funcion de circunstancias exter nas, como la naturaleza del documentoy su
caracter deinscribible en un registro publico. Después de tan autorizadas citas, FALCON Y
TELLA opinaque «ninguna cabidatienen en un sistematributario moder no, por tanto, impues-
tosdel tipo del AJD, que sin embar go conser van en ciertos sectoresun campo de actuacién tan
privilegiado como injustificado»; postulando porque laimposicion sobre AJD deberia, lisay lla
namente, desaparecer.

Sobre los documentos que recogen operaciones ligadas a trafico inmobiliario, este autor
entiende que en relacién alos documentos que recogen este tipo de operaciones no se trata sélo de
postular de iure condendo la eliminacion del gravamen, sino que en muchos casos la aplicacion de
la cuota proporcional de AJD resulta claramente incompatible con las Directivas comunitarias, por
|o que puede sostenerse con fundamento su inaplicabilidad actual, sin necesidad de esperar auna
derogacion formal, con los argumentos que expone en su trabgjo.

MARTINEZ LAFUENTE («L as cuentas de crédito y los beneficios fiscal es contemplados en
la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios».
Impuestos, n.° 23, diciembre de 1997), citando estos articulos de FALCON Y TELLA, escribe: «La
polémica sobre laincidencia de determinados actos u operaciones en la cuota gradual sobre losdocu-
mentos notariales es una constante en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, remontan-
dose asusiniciaesregulacionesy reverdeciendo en el momento méas impensado; ello ha hecho que
recientemente algin destacado autor (FALCON Y TELLA) haya solicitado un replanteamiento total
de estafigura, con lafinalidad de evitar queden en entredicho tanto el principio constitucional de
capacidad econdmica como las exigencias derivadas de la adhesion de Espafia alas Comunidades
Europeas».

HERRERA MOLINA («El ITP-AJD frente al Derecho Comunitario y al principio de capaci-
dad econémica. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997».
Ejemplar mecanografiado, 1998) considera que la cuota gradual sobre actos juridicos documenta-
dos esun gravamen carente de fundamento y contrario al principio de capacidad econémica,
por lo que deberia erradicar se de nuestro sistemafiscal. Para este autor, €l Tribunal Supremo, en
lasentencia que comenta, creevislumbrar en el gravamen del negotium notarial una «accion o situa-
cion atribuible o vinculada a una persona, en funcion de cuya realizacion, demostrativa de su capa-
cidad econdmica, le es exigido € tributo» (FJ 7.9). Quizas esté aludiendo a la posible funcion del
gravamen gradual como mecanismo complementario de la tributacion del trafico patrimonial. Tal
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«funcion» resultainjustificada: €l «tréfico patrimonial» solo constituye una manifestacion de capa-
cidad econdmica en cuanto supone un consumo o la obtencién de unarenta. El gravamen del con-
sumo queda garantizado por €l VA y -en la medida en que éste pudiera presentar lagunas- por el
ITPO. Lasplusvalias se someten alaimposicion personal sobrelarenta. La cuota gradual notiene
otra justificacion que la meramente recaudatoria; no constituye pieza coherente del sistema
fiscal, sino que se superpone a las demés distorsionando € justo reparto de la carga tributa-
ria. «Lasgraves deficiencias de la cuota gradual y su oposicién al principio de capacidad eco-
némica no quedan sanadas por el hecho de incidir sobre relativamente pocos contribuyentes
ni por € reducido tipo de gravamen». Paraeste autor, escierto que el Tribunal Constitucional pare-
ce distinguir entre aguellos impuestos con gran incidencia social («pilares estructurales de nuestro
sistema tributario»), sometidos a principio de capacidad econdmica, y otros marginales o de esca-
sa incidencia recaudatoria que no quedarian sometidos a los principios constitucionales de justicia
tributaria; y resultasignificativo que el TJCE rechace el «caracter insignificante» de unadobleimpo-
sicién como argumento quejustifiquelalesién del articulo 13.B.c) dela SextaDirectiva(cfr. STICE
de 25 de junio de 1997, Comisién de las Comunidades Europeas/ Republica italiana, As. C-45/95,
ap. 15). Concluye sefialando que la mejor soluciédn radicaria en suprimir el gravamen gradual del
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, ademéas del |mpuesto sobre Operaciones Societarias.
Esto resultaria deseable desde la perspectiva del Mercado Unico y necesario para cumplir |as exi-
gencias del principio de capacidad econdémica, tan devaluado por lalaxitud de nuestra jurispruden-
ciaconstitucional. Y seriadeseable, por tanto, que la Sentenciadel Tribunal Supremo de 3 de marzo
de 1997, més allade su incidencia sobre el Reglamento del ITP-AJD, sirvierade estimulo paraque
€l legislador suprimiese la cuota gradual del |mpuesto sobre Actos Juridicos Documentados.

TRIGO SIERRA y GOMEZ VERDESOTO («La Tributacion de determinadas operaciones
societarias por ladenominada cuctagradual de actosjuridicos documentados». Revista de Contabilidad
y Tributacion (Comentarios y Casos Practicos), Ed. Estudios Financieros, n.° 178, enero de 1998)
mantienen que el referido impuesto es una figuraimpositiva arcaica de oscuray compleja configu-
racion legal y que la configuracion constitucional de nuestro sistematributario, en torno al princi-
pio de capacidad econdmica, ocasiona sin duda dificultades para albergar en su seno, si no todo €
ITP-AJD, si, a menos, determinados gravdmenes (de entre los varios que se agrupan en esta com-
plejaconstruccién tributaria) en los cuales no se encuentra el enlace con el sefialado principio, salvo
acudiendo a argumentaciones sutiles de escaso fundamento. Paraestos autores, el mantenimiento
hastala actualidad de algunas de estas formas de gravamen (se refieren ala denominada tributacion
de los actos juridicos documentados), que tienen sus raices, como apuntan, en tributos de épocas
remotas en las que lajustificacion del deber de contribuir no se encontraba limitada por criterios de
justicia, ha conservado en buen estado principios como €l de la documentacion, que ha servido a
ciertos sectores de la doctrina cientificay jurisprudencia el carécter abstracto de la figura, desvin-
culando el gravamen del acto o0 negocio y haciendo bascular en favor de la mera for malizacion
documental el presupuesto de hecho de la misma. El gravamen de los actos juridicos documen-
tados resulta ser, de entre las figuras que contiene el ITP-AJD, el més sensible ala colisién norma-
tiva, siendo muchos los motivos de friccién entre el mismo'y el principio de capacidad contributiva
y las normas comunitarias armonizadas del derecho de aportacion. El Reglamento de 1995 incor-
pora normas de carécter interpretativo que ponen de manifiesto una clara toma de partido por las
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tesis documentalistas, es decir, aquellas que tratan de legitimar laimposicion por la mera presen-
cia del documento al que por si solo considerado se le atribuye valor y se le considera muestra o
manifestacion de capacidad econémica.

OLIVER CUELLO («Latributacion de los préstamos hipotecarios». Cuadernos Juridicos,
n.° 46, noviembre de 1996) entiende también que el 1AJD no grava una auténtica manifestacion de
riquezay provoca graves distorsiones en la circulacion de bienes y en los mercados de capitales,
siendo su nota caracteristicala pretendida ventaja de su facil recaudacion; postulando por la supre-
sién o, a menos, por la profunda transformacién del gravamen proporcional que recae sobre los
documentos notariales; pero considerando que la medida mas defendible seriala supresién de plano
de estafigura tributaria. Para este autor, «la alternativa seria convertirla en un impuesto o tasa de
registro, vinculada ala efectiva registracion de los documentos y con un tipo reducido». Alternativa
esta a nuestro juicio irrealizable, ya que los derechos de registro existen en nuestro pais'y son los
aranceles de notarios y registros publicos.

MARTIN FERNANDEZ («El pagaré y el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados».
Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Précticos), Ed. Estudios Financieros,
n.° 159, 1996), quien postula por la constitucionalidad del | AJD, pero sin ofrecer razones paraello,
defiende la vis atractiva que la aplicacion de la modalidad proporcional de actos juridicos docu-
mentados esta gjerciendo frente a ciertos documentos mercantiles, en concreto con el pagaré cam-
biario nominativo, citando atal efecto a PALAO TABOADA («El Impuesto sobre Actos Juridicos
Documentados a examen». Revista Juridica del Notariado, n.° 4, 1992): el 1AJD no es un impues-
to de moda, por el contrario, puede decirse que es una especie superviviente de épocas fiscamente
remotas, «sin embargo, como muchas especi es en escal ones bajos de laevolucién bioldgica, seresis-
te asu extincién con sorprendente capacidad de resistenciay adaptacion al medio».

Creemos, por todo |o expuesto en este capitul o, que hoy en diaexiste unaconsolidaday rigu-
rosadoctrina que fundamentalainconstitucionalidad de lafiguratributaria que comentamos, por no
adaptarse a principio de capacidad econémica. En el comentario de la Revista de Contabilidad y
Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia), Ed. Estudios Financieros (n.° 183, junio de
1998), ala Sentencia de 5 de marzo de 1998 (asunto C-347/96) del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, puede leerse: «Se haproducido, por tanto, por viajurisprudencial unimpor-
tante recorte de la cuota gradual sobre documentos notariales, impuesto cuya justificacion es mas
gue dudosa y cuya supresién ha sido propugnada repetidas veces por 1os comentaristas».

V. EL HECHO IMPONIBLE DE LA CUOTA GRADUAL

A continuacién trataremos de demostrar que €l hecho imponible del impuesto esta constitui-
do por la existencia de un documento solemne susceptible de ser registrado en los registros publi-
cosaquealudelaley del impuesto, esto es, en palabrasde ALBINANA GARCIA-QUINTANA, que
el documento polarizala aplicacion ddl tributo.
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Lanaturalezadel IAJD como gravamen documental ha sido reiterada por lajurisprudencia
del Tribunal Supremo. Asi, en su Sentencia de 24 de febrero de 1996, en su fundamento juridico 3.°
sienta: el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados grava esencialmente el documento, es
decir, la formalizacién juridica mediante ciertos documentos notariales, de actos y contratos, no
dehechosjuridicosinscribibles, siempre que dichos actos o contratos no estén sujetos a | mpuesto
sobre Sucesionesy Donaciones, ni a |mpuesto sobre Transmisiones Patrimonial es, concepto «trans-
misiones onerosas».

Lo anterior estatambién claro para el Gobierno espariol, pues en sus alegaciones en € asun-
to C-347/96 que desembocd en la Sentenciadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
de 5 de marzo de 1998 (asunto Solred), consta: «El Gobierno espariol subraya que el impuesto con-
trovertido en el procedimiento principal grava, pues, el documento, no la operacién en si misma,
la cual no resulta gravada». Asimismo, el propio Tribunal de Justicia entiende que «aunque €l
impuesto sobre actos juridicos documentados es un impuesto indirecto de caracter general, lo cier-
to esque, en circunstancias como las del litigio principal, grava las escrituras notarialesrequeri-
dasparalainscripcion registral delaaportacion de lafraccion de capital pendiente de desembol-
S0y, por consiguiente, parapoder liberar totalmente las acciones. Setrata, por ello, deun impuesto
que grava una formalidad esencial relacionada con la forma juridica de las sociedades».

En la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1997, que incluye den-
tro del concepto documentos notariales inscribibles en el Registro de la Propiedad aquellos que son
susceptibles de figurar en el Registro de Hipoteca Mobiliariay Prenda sin desplazamiento de pose-
sién, seaclaracon rotundidad: «Puesla propiafinalidad del impuesto no esotraque gravar laespe-
cia garantia que el ordenamiento juridico concede a determinados actos en razén de laforma nota-
rial adoptada, ligada especial mente alaposibilidad de acceso alos Registros publicos, con los efectos
que de ello se derivan».

De ahi que seinfiera claramente que € 1AJD no grava el contenido del contrato, es decir, €l
negocio juridico que manifiestala capacidad econdmica-que es gravado por otrosimportantesimpues
tos-, sino su ropaje documental.

Que los aranceles de notarios y registros son el coste del sistema de proteccién de la seguri-
dad juridica privada, esta claro para el Tribunal Supremo. Asi, en su Sentencia de 20 de diciembre
de 1994, € Tribunal, que calificaa IAJD como gravamen documental, ahondando en su natura-
leza, nos dice que su hecho imponible «no obedece a negocio juridico que documenta, sino asu ins-
trumentacion formal», afiadiendo a continuacién que la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subro-
gaciény modificacion de préstamos hipotecarios, estainspirada, segin su preambulo, «en el propésito
de introducir una dréstica reduccion de los costes fiscales y del sistema de proteccién de la segu-
ridad juridica privada (honorariosde notariosy registro)».

También esté claro parael Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (vid. a respec-
to STJCE de 2 de diciembre de 1997). VILLAR EZCURRA y PEREZ DEAYALA BECERRIL («La
ilegalidad de los aranceles del Registro Mercantil alaluz del Derecho comunitario». Actualidad
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JuridicaAranzadi, n.° 336, 2-04-1998), comentando dicha sentencia, que calificalosarancel esregis-
trales como derechos de carécter remunerativo, sostienen que los mentados aranceles «no tienen la
natural eza de tal es sino de auténticas tasas, y por tanto, tnicamente su cuantiadebe alcanzar €l coste
del servicio prestado».

La Sentenciadel Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1995 reconoce que «el impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados grava en la actualidad los " documentos notariales y mercanti-
les', entendiendo por documento el soporte escrito con el que se prueba, acredita o hace constar algu-
nacosa». Y la Sentenciadel Tribunal Supremo de 19 de abril de 1997: «Esoportuno recordar que
e 1AJD gravalos documentos notarialesy mercantiles, entendiendo por documento el soporte escri-
to con el que se prueba, se acredita o hace constar alguna manifestacion, obligacion o derechos.

LaAudienciaNacional, en su Sentenciade 22 dejulio de 1997, sefialalacompatibilidad entre
el Impuesto sobre Operaciones Societarias y € de Actos Juridicos Documentados, ya que € prime-
ro gravalatransmision patrimonia o el negocio en si mismo considerado y €l de Actos Juridicos
Documentados en cuanto grava su formalizacién documentals». Con esta argumentacion queda
patente, a nuestro juicio, que si un impuesto, en este caso €l de operaciones societarias, grava una
manifestacion indicativa de capacidad econémica-el negocio juridico que generalasujecién agra
vamen-, no es indicativo de capacidad econémicael hecho de que dicho negocio deba documentar-
se de forma solemne.

LaAudienciaNacional, en su Sentenciade 5 de diciembre de 1995, entiende que &l |mpuesto
sobre Actos Juridicos Documentados grava el «soporte documental» y no el negocio juridico sub-
yacente. YaquelalLey del ITP-AJD grava «dos conceptos distintos. la emisién de empréstitos, que
tributaban como transmisiones patrimoniales onerosas al 1% segun el articulo 11.1. ¢) del Texto
Refundido de 30 de diciembre de 1980, mediante lo que se gravaba €l acto o contrato constitutivo
delatransmisién, y el documento notaria de la cancelacion del empréstito, que como tal documen-
to notarial (y ajeno al acto o contrato) tributaba al 0,50%, y estaba sujeto al Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados...». Siendo €l dato caracteristico de la regulacion del ITP-AJD, «la com-
patibilidad de ambos impuestos (operaciones societarias y AJD) sobre un mismo negocio juridico
envirtud de ladiferente perspectivacon que contemplan la capacidad econémica: €l primero dedllos,
latransmisién patrimonial en si mismaconsideraday, € segundo, su for malizacion documental...».
Doctrina esta que habia sido mantenida por laAudiencia Nacional, en sus Sentencias de 24 de enero
de 1995, 11 de octubre de 1994 y 29 de noviembre de 1994.

En la Sentencia de 10 de marzo de 1994 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia puede
leersequeel |AJD «procede del antiguo Impuesto sobre el Timbre, siendo su objeto gravar losdocu-
mentos notariales y mercantiles, entendiendo por documento el soporte escrito con el que se prue-
ba, acredita o hace constar algunacosa, y que, por otra parte, tratandose de documento notarial, revis-
te dos modalidades impositivas representadas por cuotas fijas o0 cuotas variables, en razon a que €l
documento se formalice, atorgue o expida, tenga o no por objeto cantidad o cosa valuable, en algin
momento de su vigencia. Por €llo, en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados no apa-
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rece como relevante la capacidad econdmica requerida a cualquier otro tributo, no siendo €l
documento representativo de tal capacidad econdmica, aunque si €l soporte fisico de una capa-
cidad econdmica que en su Texto regulador se somete aimposicion, pues |o que es objeto de impo-
sicion, tal como se ha indicado anteriormente, es la circulacion o trafico de la riqueza en sentido
amplio». Repeticién de lo expuesto en su Sentencia de 27 de abril de 1993, que vuelve a ser mante-
nido en lade 4 de junio de 1992.

Y laSentenciade 28 de septiembre de 1992 del Tribunal Superior de JusticiadeAragon (ponen-
te CAYON GALIARDO): «...siendo el gravamen sobre documentos notariales un tributo que grava
la documentacion delosactosjuridicosy no los actos o convenios en tanto que son vehiculos de
manifestacién de capacidad econémica, su coexistencia con otros impuestos que estan principal -
mente orientados al gravamen de las transmisiones patrimonialesy que -unavez desaparecido de su
ambito el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones- se reparte el campo del trafico econémico y
juridico con el Impuesto sobre el Vaor Afiadido y, antes, con € Impuesto General sobre el Trafico
de Empresas, ha sido objeto de criticasy confusiones por parte de la doctrinay de lajurisprudencia
y ha permitido que sea la Administracion la que imponga sus criterios interpretativos por via del
minimo rango juridico (v.g. laCircular 76/1986, de 6 de mayo, de la Direccién General de Tributos
sobre régimen tributario de los préstamos ante € Impuesto sobre el Valor Afiadido y € Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados) despreciando cuantas oportu-
nidades, ya sefialadas, se han tenido para esclarecer €l texto delaley, que si realmente hubiese sido
claro no hubiese requerido de estas instrucciones administrativas internas». Para esta Sentencia, «el
gravamen sobre documentos notariales no parecetener como materiaimponiblee acto o con-
trato -en este caso € préstamo con gar antia hipotecaria-, sinolainstrumentacién en documento
publico notarial».

Sinembargo, TRIGO SIERRA y GOMEZ VERDESOTO (ob. cit.) estiman que | as dos Sentencias
del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 desmantelan lastesis documentalistas que han pre-
sidido lalineainterpretativa de laAdministracion y de ciertajurisprudenciay que se habiaincorpo-
rado al Reglamento de 1995. Se sefidla en la sentencia que resuelve el recurso de laAEB que «la
confusa redaccién de los preceptos que en €l Texto Refundido de 1993 y en el Reglamento de 1995
regulan el impuesto de la aicuota proporcional ha sido la causa, normamente, de lainterpretacion
gue del mismo se venia haciendo, identificandolo con un gravamen puramente documental.
Y el hechoimponibledetal gravamen no esel documento; es, en realidad la accién o situacion
atribuible o vinculada a una persona, en funcion de cuya realizacién, demostrativa de su capaci-
dad econdmica, le esexigible el tributo. Por tanto, el hecho imponible del impuesto de cuota gra-
dual de actos juridicos formalizados en documentos notariales no es, propiamente, el documento
notarial utilizado».

No podemos compartir estadoctrina, que comparte OLIVER CUELLO (ob. cit.): «En mi opi-
nién, el hecho imponible del 1AJD en los documentos notariales, en su modalidad de gravamen pro-
porcional, es el contenido de laescritura, y no la propia escritura en si».
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El articulo 31.2 del Texto Refundido dice:

«Las primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan por objeto canti-
dad o cosa valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la
Propiedad, Mercantil y delaPropiedad Industrial y no sujetosa Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones o0 alos conceptos comprendidos en los apartados 1 y 2 ddl articulo 1 de
esta Ley, tributaran, ademés, a tipo de gravamen...».

El objeto de gravamen, entonces, ¢son los actos y contratos que contiene el documento o la
documentacion de tales actosy contratos?; ¢Es un gravamen sobre el instrumentum notarial o sobre
el negotium notarial ?

Sabido es que en nuestro ordenamiento existen supuestos de inscripcion obligatoria o consti-
tutivay casos deinscripcion voluntariao dispositiva. Todos ellos, si se formalizan en escritura publi-
ca, son susceptibles de inscripcidn en los registros publicosy, por tanto, sujetos a impuesto, seins-
criban o no. Asi lo degj6 claro @ Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de abril de 1988.

Por tanto, un contrato privado que no se eleve a escritura publica por decision de los contra-
tantes, a ser su inscripcion en e registro voluntaria o dispositiva, no estara sujeto a Impuesto de
Actos Juridicos Documentados; por lo que mal puede argumentarse que €l acto que contiene el con-
trato conformael hecho imponible del impuesto. Es decir, si dos contratos contienen unamismaope-
racién (por ejemplo, la adquisicion de un inmueble) y uno se escrituray otro se formaliza en con-
trato privado, tendremos que convenir que el objeto del contrato, lacompraventa, no es el objeto del
tributo. Y el hecho de escriturar uno no es demostrativo de capacidad econémicadistintaal contra-
to no escriturado. Por tanto, €l objeto del tributo giraen torno a sistema de proteccién de la seguri-
dad juridicay privada. Lo cual, a nuestro juicio, es inconcebible desde |os propios intereses infor-
mativos de laHacienda Plblica. Los contratos privados son opacos al control del Fisco, lasescrituras
Y su registro son transparentes a dicho control.

VILLARIN LAGOS (ob. cit.) entiende que el gravamen contemplado en el nimero 1 del
articulo 31 del Texto Refundido del Impuesto (cuota fija) tiene como presupuesto de hecho la
documentacion de escrituras, siendo un gravamen formalista, ya que es precisamente €l instru-
mentum del documento notarial el que resulta gravado, con independencia del acto o contrato en
él contenido.

Para esta autora, no puede decirse lo mismo respecto del gravamen contenido en el aparta-
do 2 del mismo articulo (cuotagradual). En este caso, segiin su opinién, el primer plano de lacon-
sideracion tributariano o ocupa el documento en si, sino €l acto juridico documentado. No pode-
mos compartir estainterpretacion. En efecto, si como es sabido, larealizacién del hecho imponible
0 presupuesto de hecho origina el nacimiento de la obligacion tributaria (art. 28.1 delaLGT) y
gue el hecho imponible puede estar constituido por un conjunto de circunstancias o hechos cuya
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realizacion es exigida por laley para que se produzca el nacimiento de la obligacion, a nuestro
juicio, lo verdaderamente relevante en la configuracién del hecho imponible del gravamen gra-
dual es su formalizacién en escritura o acta notarial y su caracter de inscribible en los Registros
de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial. Existiendo el acto pero no siendo forma-
lizado en instrumentum notarial no existe sujecion al tributo. El legislador hacreado un gravamen
que giraen torno, como hemos dicho, al sistema preventivo de la proteccion de la seguridad juri-
dica, cuyos instrumentos son el notariado y €l registro publico. El acto en si mismo considerado
no es determinante.

Lo que no tiene sentido, a nuestro modesto entender, en la configuracion del hecho imponi-
ble de este impuesto, es no sujetar agravamen, por gjemplo, los contratos sujetos al |mpuesto sobre
Transmisiones Patrimonial es en cuanto se escrituren y sean susceptibles deinscripcion. No se puede
argumentar, por jemplo, en unacompraventa de vivienda que €l sujeto pasivo en el Impuesto sobre
Transmisiones es el adquirentey, por tanto, coincide con el sujeto pasivo del IAJD y en € caso de
compraventasujetaalVA el sujeto pasivo de esteimpuesto es el empresario transmitentey no coin-
cide con €l sujeto pasivo del 1AJD (el adquirente), porque, en definitiva, el empresario es un contri-
buyente con obligacion de repercutir y serd el adquirente el que soporte el impuesto, coincidiendo
con el 1AJD asoportar. Por tanto es injustificable en este supuesto la diferencia de trato, ya que en
ambos casos se da la proteccién de la seguridad juridica citada, y lo sustantivo del 1AJD es lafor-
malizacion documental y su susceptibilidad de inscripcidn.

A nuestro juicio, €l legislador tributario ha decidido que la formalizacion de un acto o con-
trato en instrumento notarial y la susceptibilidad de su inscripcidn en un registro pablico es un indi-
ce de capacidad econémicay presupuesto del 1AJD.

VI.CASOSUSUALESY FLAGRANTESNO INDICATIVOSDE CAPACIDAD ECONOMICA
ALGUNA. SEGREGACIONES. AGRUPACIONES. DECLARACION DE OBRA NUEVA.
DIVISION HORIZONTAL

Supongamos gue dos personas adquieren, pro indiviso, a un empresario -operacion sujeta a
IVA'y alacuotagradual deAJD-, unlocal comercial de 500 metros cuadrados. Posteriormente, deci-
den segregarlo en dos locales de 250 metros cuadrados cada uno, procediendo a otorgar la corres-
pondiente escriturapublicay suinscripcion en el Registro delaPropiedad. Dichaoperacion de segre-
gacién supone la sujecion, también, ala cuota gradual de AJD.

Supongamos una persona que adquiere a un empresario -operacion sujetaalVA y alacuota
gradual de AJD- dos locales comerciales contiguos que figuran como fincas registrales indepen-

dientes. Posteriormente decide agruparl os. Dicha operacién supone la sujecion, también, ala cuota
gradual de AJD.
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Supongamos un constructor que realiza, simultaneamente, la declaraci6n de obranuevay divi-
sion horizontal de un edificio -en construccion- de viviendas, localesy plazas de gargje. En ladivi-
sion horizontal decide no practicar alin la division de las dos plantas destinadas a plazas de garaje,
pues alin no ha decidido como va a comerciaizarlas. Posteriormente -ya ha tributado por la cuota
gradual en la declaracion de obra nuevay en ladivision horizontal-, decide realizar una division
material de las plantas destinadas a plazas de gargje. Esta Ultima operacion vuelve aestar sujetaala
cuota gradual .

Como han sefidado COLOMER FERRANDIZ y CARRASQUER CLARI (Manual del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Fundacion Universitaria San
Pablo CEU, 1997), «existe multitud de operaciones en las que no tiene lugar un desplazamiento patri-
monial y que quedan sujetas por ello agravamen por AJD. Las principal es seran las agrupaciones y
segregaciones de fincas, las declaraciones de obra nueva -sea en proyecto, en construccién o ulti-
madas-, las divisiones de propiedad horizontal, etcétera, adoptando en ocasiones denominaciones
singulares como las divisiones materiales, descripciones de situacién y otras.

Cada operacion de | as citadas soportara un gravamen por separado, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 4 del Texto Refundido. Asi laescriturapor laque se adquiere un solar del que se segre-
gaunaporcion, sobre el que se construye una finca que se divide en propiedad horizontal supondra
el gravamen por separado de la adquisicion, segregacion, declaracién de obra nueva, division hori-
zontal, etcéterax.

Todos estos actos, las operaciones inmobiliarias sin desplazamiento patrimonial, muy
usualesy que componen una buena parte de la recaudacion por cuota gradual del AJD, son, a nues-
tro juicio, gjemplos flagrantes de situaciones no indicativas, en modo alguno, de capacidad contri-
butiva

El gravamen sobre esta pluralidad de actos es justificado asi por la Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de 24 de noviembre de 1994 (recogidapor MARTINEZ LAFUEN-
TE en suManual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados.
Marcial Pons, 1997):

«Que el pronunciamiento sobre la cuestion expuesta ha de ser contrario alapretension
delainteresada, toda vez que la agrupacién, la declaracién de obranuevay ladivision
horizontal son actosjuridicosdistintosy, por tanto, constituyen hechosimponiblesdife-
rentes que, aunque se produzcan simultaneamente y se recojan en un mismo documen-
to, dan lugar a su gravamen por separado, atenor del articulo 4 del Texto Refundido de
30 de diciembre de 1980; asi |a agrupacion tiene por objeto que dos fincas registral-
mente independientes pasen por voluntad unilateral de su propietario a constituir una
solaa efectosregistrales, y por tanto, frente a terceros; la declaracion de obranuevaes
un acto dirigido ala constanciadocumental ante notario de la existencia de obra nueva
aefectos de su acceso a Registro de la Propiedad, y, finalmente, ladivision horizontal
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tiene su propia trascendencia sustantiva e hipotecaria en cuanto que es €l titulo consti-
tutivo delapropiedad por partes, susceptibles de aprovechamiento independiente, deter-
minado por exigencia del articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960, alos efectos del articulo 396 del Codigo Civil y parrafos 4y 5 del articulo 8
delaley Hipotecaria, paraquelos pisosy localesdel edificio puedan constituirse como
objetosjuridicos distintos y fincas registrales diferenciadas, debiendo aqui mencionar-
selaSentenciadel Tribuna Supremo de 19 de diciembre de 1974, dictada en interésde
ley, que afirmo que la obra nuevay la division horizontal constituian hechos imponi-
bles distintos».

Asimismo, la perversidad de este gravamen queda patente en la Resolucién del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de 19 de diciembre de 1996, por la que se desestima un recurso
interpuesto por la Direccion General de Tributos del Ministerio de Economiay Hacienda, que pre-
tendia someter a gravamen las actas notarial es de terminacion o finalizacion de la obra nueva decla-
rada previamente en construccion. Declaracion de obra nueva que ya habia satisfecho el gravamen
documental, por lo que resulta obvio que el documento que afirma la finalizacién de la obra no
demuestra capacidad econdmicaalguna, siendo este principio bésico paralainterpretacion delanor-
mativatributaria, que la Direccion General soslayd. Los razonamientos del TEAC, en esta ocasion,
fueron los siguientes:

«La cuestion se suscita porque el Tribunal Regiona de Andalucia viene anegar que el
acta en cuestion constituya un acto juridico. A su juicio, se trata de un hecho juridico,
no de un acto, lo cual, en principio, esacorde con € articulo 144 del Reglamento Notaridl,
gue reserva las escrituras para "las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que
impliguen prestacion de consentimiento y los contratos de todas clases', mientras que
las actas quedan para"los hechos juridicos que por su indole peculiar no pueden clasi-
ficarse de actos o contratos'. Sucede, sin embargo, que el articulo 25 delaLey 8/1990,
de 25 dejulio, sobre Reformade Régimen Urbanistico y Valoracionesdel Suelo, vigen-
te en la época de | os hechos, exige dos instrumentos publicos paralainscripcion regis-
tral de las obras nuevas en construccion: la escritura de declaracion y €l acta de termi-
nacién. Espor ello que € acta de terminacion de 7 de noviembre de 1991 comienza por
decir que la escritura de declaracién ya fue otorgada con anterioridad (10 de agosto de
1990) y luego modificada (6 de septiembre de 1991). La declaracion de obranuevaen
construccion se convierte asi en un acto juridico de documentacion compleja, y este
Tribunal Central tiene establecido (Resolucion de 21 de septiembre de 1995) que en
estos casos de documentacién compleja, ha de entenderse que la presentacion de cual -
quieradelosinstrumentos notarialesiniciaun procedimiento de liquidacion del grava-
men que recae sobre €l acto juridico documentado. Si en el curso del procedimiento se
acredita que € tributo ya ha sido liquidado en otro procedimiendo anterior, sobre otro
de los documentos, no debe girarse nueva liquidacién parano incurrir en duplicidad. Y
si, pese atodas las cautelas, la duplicidad llegaraaproducirse, sempre asistiraa suje-
to pasivo el derecho adevolucién del ingreso indebido. Lo que no es admisible es que,
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merced al desdoblamiento documental, unaobranuevallegue aser inscritaen el Registro
delaPropiedad sin haber satisfecho el tributo. Ciertamente, en el presente caso,... alegd
en su momento haber efectuado € pago del tributo sobre |a escritura de declaracién de
obra en construccién de 10 de agosto de 1990, sefialando, incluso, la cifra ingresada
(173.250 pesetas) e identificando la carta de pago (nimero 2.463), lo cual admitié €
Tribunal Regional en su resolucion ahoraimpugnaday de ahi que apuntara, como razo-
namiento adicional parala anulacion de la liquidacién girada, el deseo de evitar una
duplicidad impositiva, pronunciamiento que, en este caso, se consideracorrecto, s bien,
atendiendo alas razones del Director General recurrente, debe declararse, como antes
se hadicho, quelas actas notarial es de terminacion o finali zacion de la obranuevadecla-
radapreviamente en construccion, aque serefiere hoy e articulo 37.2 del Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto
Legidativo 1/1992, de 26 de junio, son, en principio, documentos sujetos al gravamen
de Actos Juridicos Documentados, concepto documentos notariales, por reunir todos
los requisitos del articulo 31.2 del Texto Refundido».

Sobre la tributacion separada de |a declaracion de obra nuevay division horizontal simulté-
neas, vid.: «Latributacion por Actos Juridicos Documentados de la declaracion de obranuevay divi-
sion horizontal simultaneas». IBANEZ GARCIA, |. (Quincena Fiscal Aranzadi. n.° 8, abril de 1994).
En este supuesto, |0 mas esclarecedor para ver la perversidad del tributo es un g emplo:

— 1

Ejemplo:

Un promotor adquiere unterreno, sujeto alVVA 'y alacuotagradual por AJD,
por importe de 500.000.000 de pesetas.

Posteriormente declara la obra nueva en construccion por importe de
1.500.000.000 de pesetas. Y asu vez ladivision horizontal del edificio, por
lasumadel solar y la obra nueva: 2.000.000.000 de pesetas.

Segun la normativa del impuesto se producen |as siguientes manifestaciones de capa-
cidad contributivay por las siguientes bases imponibles:

Adquisicion del terreno .........ccccveeereninee 500.000.000 de ptas.
Declaracion de obranueva .........c.ccccceeenene 1.500.000.000 de ptas.
Division horizontal ........c.ccoceveevveeienerenne 2.000.000.000 de ptas.

TOTAL et 4.000.000.000 deptas.
Cuotaal 0'5% ....ccoveererirereeree e 20.000.000 deptas.

Y s hubieratriunfado lainterpretacion de la Direccion General de Tributos, se produ-
ciria otra base imponible més de 1.500.000.000 de pesetas por la mera declaracion de
laterminacién de laobraen construccién. Con una cuota adicional de 7.500.000 pese-
tas.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 186 -101 -

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




[ cuoTA GRADUAL DEL 11D | Isaac Ibafiez Garca

¢Se han producido tantas manifestaciones de capacidad contributiva? A nuestro juicio, nin-
guna. Son, todos ellos -a excepcion de la adquisicion del terreno, sujeta a lVA- actos sin desplaza-
miento econdmico necesarios para poner en el mercado los inmuebles a vender. ¢Es demostrativo
de capacidad econdémica hacer que dos fincas independientes pasen a ser una a efectos registrales, o
€l acto quetiene por simple objeto la constancia documental de la existencia de unaobranueva-por
cierto, gravada por e Impuesto M unicipal de Construcciones- a efectos de su acceso a Registro
de la Propiedad? El paradigma de un impuesto injusto.

ParaMARTINEZ LAFUENTE (ob. cit.), el hecho de que &l gravamen se exijasobre los dife-
rentes actos juridicos que se contengan en un mismo documento, «realza la natur aleza sustantiva
y no sdlo documental de esta modalidad de gravamen». Opinion de esteilustre autor que, en este
punto, no podemos compartir, pues entendemos que | o Unico que real za dicho hecho eslavoracidad
recaudadora del legislador tributario.

Vistos los anteriores ejemplos, el impuesto que venimos comentando no se atiene a la
definicion de tributo que nos ofrecen MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO y POVEDA
BLANCO (Derecho Tributario. 2.2 Ed., Aranzadi, 1997): «El tributo es un ingreso publico de dere-
cho publico, obtenido por un ente publico, titular de un derecho de crédito frente al contribuyente
obligado, como consecuencia de la aplicacion de laley a un hecho indicativo de capacidad eco-
ndmica, que no constituye lasancion de un ilicito». No pudiendo haber tributo «si no existe un hecho
gue indigue que quien lo harealizado goza de capacidad econdmica», por el propio hecho sujeto a
gravamen, afiadimos nosotros.

Para estos autores una de las notas que caracterizan juridicamente al tributo es que el mismo
«grava una determinada manifestaci6n de capacidad econémica. De conformidad con €l articulo 31.1
de la Constitucién, ésta constituye la nota definitoria».

Ni aladefinicién de impuesto que formula € articulo 26 c) de la LGT: «Son impuestos los
tributos exigidos sin contraprestacion, cuyo hecho imponible est4 constituido por negocios, actos o
hechos de naturalezajuridica o econémicaque ponen de manifiesto la capacidad contributiva del
suj eto pasivo, como consecuencia de laposesion de un patrimonio, lacirculacion delosbieneso la
adquisicion o gasto de larenta.

No se puede alegar con éxito, anuestro juicio, la pretendida cobertura extrafiscal del impues-
to, como gravamen sobre la proteccion de la seguridad juridica, paraenervar el principio de capaci-
dad econémica, pues aungue €l Tribunal Constitucional (STC de 26 de marzo de 1987) tiene dicho
gue «escierto que lafuncién extrafiscal del sistematributario estatal no aparece explicitamente reco-
nocida en la Constitucion, pero dicha funcién puede derivarse directamente de aquellos preceptos
constitucional es en los que se establecen principios rectores de politica social y econémica (sefiala-
damente, arts. 40.1y 130.1)... Por otra parte, dichafuncion estd expresamente enunciadaen el articu-
lo 4 delavigente Ley General Tributaria... A ello ho se oponetampoco € principio de capacidad
economica establecido en € articulo 31.1 de la Constitucion...», lo cierto es que, como venimos
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indicando, dicha proteccién alaseguridad juridicaesté cubierta con los arancel es notarialesy regis-
trales. Gravar esta proteccion, ademas, con un concepto impositivo, hace un flaco servicio alagaran-
tia del principio de seguridad juridicadel articulo 9 de la Constitucion.

VII. CONCLUSION

No se nos oculta que la pervivencia de este tributo esta ligada a hecho de ser un impuesto
cedido por e Estado alas Comunidades Auténomas, incluyendo |as competencias gestoras, recau-
datoriasy normativas en lo referente a tipo de gravamen. Siendo, asimismo, un tributo de facil ges-
tion y control.

Pero este hecho no puede justificar un impuesto que no se somete a principio constitucional
de capacidad econdmicay que, por tanto, debe ser erradicado de un sistema fiscal moderno que se
proclama como justo.

Como hemos indicado en el cuerpo de este trabajo, el |AJD afecta de formaimportante a
la actividad inmobiliaria, fuente polarizadora de impuestos, por |o que su supresion serviriaala
reordenacion de latributacion que gravita sobrelavivienda. Segin constaen el diario Expansion
(25-02-98), en las jornadas Urbex 98, organizadas por dicho diario y € Institute for International
Research, el representante del Grupo politico CiU, Lluis RECORDER, manifestd en las mismas:
«Que los elevados precios de unavivienda (ahora entre 110.000 y 120.000 pesetas €l metro cuadra-
doy en mas de 200.000 pesetas en areas urbanas), no solo se deben a componente del suelo, sino
también ala gran carga fiscal que pesa sobre este bien. «La vivienda esta gravada por ocho
impuestos», una estructura que «es necesario reordenar». Por ello seria de todo punto |6gico,
entendemos nosotros, unaespecial sensibilidad politica-del legislador tributario- parano hacer gra-
vitar sobre la actividad inmobiliaria un impuesto que no grava capacidad econémica alguna.

Acercade la sobrecarga impositiva que supone el 1AJD en la adquisicién de unavivienda,
puede leerse €l interesante articulo periodistico de Eva RUIZ-HIDALGO: «Impuestos hasta €l
techo (la compra-venta de una vivienda acarrea consigo una decena de cargas impositivas». El
Pais/Negocios, 14-09-97): «El primer paso, una vez tomada la dificil decision de embarcarse en
tan atrevida aventura, supone otorgar €l caracter publico a la operacion mediante una escritu-
ra de compra-venta. Un notario primero y un registrador después deberan dar fe del cambio de
titularidad de un inmueble. ADEM AS delastarifasy honorarios de estos profesionales habr &
queabonar un 0,5% del valor dela operacion en concepto deActos Juridicos Documentados
(AJD)... Los gastos se incrementaran en la medida en que haya de recurrirse a financiacion ban-
caria, como es el caso de tener que pedir un préstamo hipotecario para pagar lavivienday/o can-
celar la hipoteca que pesa sobre el inmueble que se vende. En este caso nos encontramos otra
vez el impuesto de AJD y los gastos notarialesy registrales que origina la escritura publica
por €l contrato de préstamo...».
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Restaesperar aquelostribunalesdejusticia, si estiman pertinentes |as poderosas razones adu-
cidas por ladoctrina, eleven ante & Tribunal Constitucional la correspondiente cuestion de incons-
titucionalidad, motu proprio o ainstancia de parte, para que éste decida sobre la constitucionalidad
onode IAJD. O sea el propio legislador quien atendiendo a razones de justicia tributaria proceda
aladerogacion de este impuesto.

A nuestro juicio es necesario, especialmente en materia tributaria, dar un tratamiento proce-
sal preferente a la tramitacion de las demandas en las que se planteen cuestiones de inconstitucio-
nalidad. Los argumentos a favor de esta opinion son los que constan en el escrito dirigido ala Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura:

«Que esta parte haprocedido a presentar ante esa Sala el escrito de conclusiones sucin-
tas correspondiente al presente recurso contencioso-administrativo.

Que la solucién que esa Sala dé a las pretensiones de esta parte dependera exclusivar
mente de determinar s determinados preceptosdelal ey del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados son contrarios al articulo 31 de la
Constitucion. Para ello, esta parte tiene solicitado a esa Sala €l planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad, ante el Tribunal Constitucional.

Que la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 dejulio de 1997 (diario La Ley, 24-09-97)
recuerdaladoctrina sobre los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional que
declaran la inconstitucionalidad de una norma; sefialando el |lamado efecto prospec-
tivo, no retroactivo, del fallo, sefialando como situacion no susceptible de ser revisa-
da la que viniera establecida mediante actuaciones administrativas firmes. "Luego, a
sensu contrario, de dicha regla general se sigue la consecuencia de que la sentencia
declaratoria de lainconstitucionalidad produce | os efectos inherentes a su pronuncia-
miento en los procesos aln no fenecidos mediante sentencia de cosa juzgaday, tam-
bién, por derivacion de identidad de razédn, en los procedimientos administrativos no
fenecidos con decision firme. En otras palabras, por exigencias del principio de segu-
ridad juridica, se tutelan, manteniéndolas, |as situaciones definitivamente declaradas,
pero no las pendientes de decisién, alas cuales, por mor ahora del efecto derivado de
la declaracion de inconstitucionalidad, cual es la nulidad de pleno derecho de laley
afectada por tan grave vicio, no les serdde aplicacion lanormaasi expulsadadel orde-
namiento juridico".

Que como ha puesto de relieve la doctrina, como resultado final del proceso -en las
cuestiones de inconstitucionalidad- se produce una depuracion del ordenamientoy este
momento acaba siendo incluso |o més trascendente por su alcance general.

Que € planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad, caso de que esa Sala asi
lo decidiera, y su posterior estimacion por €l Tribunal Constitucional, tendria efectos
generales, por laexpulsién de la norma cuestionada del Ordenamiento Juridico.
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Que, caso de plantearse por esa Sala la cuestién solicitada, ésta tiene unalarga trami-
tacion ante el Tribunal Constitucional, por o que mientras se produce la Sentencia cons-
titucional, caso de resultar positiva a las pretensiones de esta parte, seiran producien-
do multiples situaci ones consolidadas no susceptibles de revision tras la Sentencia.

Que esta parte entiende que esindudable que ese efecto frente atodos y de a cance gene-
ral que €l articulo 164 de la Constitucion Espafiola otorga a las sentencias recaidas en
las cuestiones de inconstitucionalidad, permite hablar de un interés publico subyacen-
teen el planteamiento de dichas cuestiones ante el Tribunal Constitucional, que permi-
tiriala depuracion del Ordenamiento Juridico en el momento en que la norma cuestio-
nada choque con algun precepto constitucional . Seglin el articulo 35.2 delaLey Organica
del Tribunal Constitucional, "el érgano judicial sdlo podra plantear la cuestion unavez
concluso el procedimiento y dentro del plazo paradictar sentencia’. Lasaturacion actual
de nuestras Salas de lo Contencioso-Administrativo, ala espera de una solucion legis-
lativaque divie el trabajo de estos tribunales, unido ala demoraen el proceso que sig-
nifica la tramitacion de las cuestiones de inconstitucionalidad, aconsejan, a juicio de
estaparte, dar un tratamiento procesal preferente, por sus efectos generales, alasdeman-
das en las que se planteen cuestiones de inconstitucionalidad.

Queen lafase previaaeste proceso contencioso-administrativo, esta parte entiende que
se haproducido, en latramitacion de lareclamacidn econémico-administrativa, unavul -
neracion del derecho de acceso a los tribunales, por la exigencia del recurso adminis-
trativo previo, a tardarse masde un afio en recibir unaresolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo que viene adeclararse incompetente para conocer |a cuestién suscitada.
La doctrina contenida en laimportante Sentencia de 27 de junio de 1996, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en aplicacion del derecho alatutelajudicial efectiva,
estima que es perfectamente pertinente la admisién de un recurso contencioso-admi-
nistrativo sin que previamente se agote la via administrativa, cuando se susciten cues-
tiones de inconstitucionalidad de las leyes que dan cobertura al acto impugnado.

Por todo lo expuesto y con el fin de reforzar € efecto Util de una hipotética declaracion
de inconstitucionalidad con efectos generales,

A LA SALA SUPLICO, que teniendo por presentado este escrito y copias, se sirva
admitirlo, y se acuerde dar un tratamiento procesal preferente al presente recurso
contencioso-administrativo, afin de que esa Saladecida si presenta o no la cuestion
de inconstitucionalidad solicitada.

Ante unapeticién al Congreso de los Diputados, tendente aque en lareformadelaley dela
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa se contemplaralapreferenciaprocesal citada, en los casos
de cuestiones de inconstitucionalidad y de cuestiones prejudiciales ante e Tribunal de Justiciadela
Unién Europea; asi como la supresion de recursos administrativos previos en 10s casos en que se
susciten cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes que den cobertura a acto impugnado, el
Ministerio de Justiciatrasladd al Congreso €l siguiente informe:
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«1. No se considera oportuno dar preferencia procesal alas demandas en que se plan-
tee cuestion deinconstitucionalidad o prejudicial comunitaria, por €l riesgo que se
deriva de un posible abuso de esta posibilidad, que no se veria compensado por un
examen provisional delademanda; este examen, ademés de suponer unacarga adi-
cional paralostribunales, yasupondria"per se" unapreferenciade examenenrela
cion alas demés demandas.

2. Ladecision de plantear o no tales cuestiones se produce por auto; estetipo de reso-
lucion, ex lege, exige motivacion.

3. No se considera oportuno que pueda presentarse recurso contencioso-administra-
tivo sin agotamiento de la via administrativa en ninglin supuesto, pues afectaaun
principio fundamental del Derecho Administrativo».

Respecto a este Ultimo punto, debemos citar el comentario que realiza Tribuna Fiscal en su
nimero 90 (abril de 1998), que coincide con los pronunciamientos de la doctrina més autorizada:

«¢Deberia haberse establecido ya, de unavez por todas, que no sea preciso acudir alos
TEAR cuando lo que se cuestione sea la congtitucionalidad de una Ley o la presunta
ilegalidad de unadisposicién de caracter general ? En ambos supuestos |os TEA no pue-
den pronunciarse, porgque carecen de competencias paraelloy, sin embargo, al contri-
buyente sele obliga arecorrer esa especie de via crucis, cuando la solucién esjuri-
dicamente muy clara:

a) cuando se cuestione la constitucionalidad de una Ley hay que acudir directamente
alos Tribunales de Justicia, y

b) cuando se cuestione la presuntailegalidad de una disposicion general hay que acu-
dir a recurso per saltum del articulo 107.3 de laLey 30/1992...

El recurrente tardamucho en ver lacaradeunjuez. Y € juez tardamucho en dar lacara
delaAdministracion. Y eso, se quierao no, casamal -laverdad es que no casa, ni bien
ni mal- con el derecho alatutelajudicia efectiva, con el derecho a un pronunciamien-
to judicial tempestivo».

Al actual statu quo en estamateriale viene muy bien el comentario de FERREIRO LAPATZA
(Poder Tributario y tutelajudicial efectiva; en: Treslecciones magistrales. Marcial Pons, 1998): «Bgo
el manto de unas normas que no traducen sino que contradicen el interés comin reflejado en la
Constitucion, € poder politico trata de algjar de los ciudadanos la tutela de jueces y tribunales, por-
gue sabe que no eslo mismo tratar con un ciudadano que puede acudir con inmediatez ante un juez
adirimir sus controversias con laadministracién, que tratar con un ciudadano que no ve esta protec-
cion judicial sino como un horizonte muy lgjano, tras un camino muy largo lleno de dificultades».
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