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I Extracto:

La distribucién de la responsabilidad hipotecaria cobra especial impor-
tancia en el dmbito de la promocién inmobiliaria, erigiéndose en uno de
los supuestos que mds controversia ha generado en cuanto a su someti-
miento a gravamen en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados.
Ni la Administracién Tributaria ni los Tribunales distinguen, a efectos
fiscales, los distintos supuestos que afloran al analizar la naturaleza juri-
dico-privada de este instituto. Un andlisis de los mismos permite dife-
renciar entre la distribucién voluntaria de la responsabilidad hipoteca-
ria frente a la distribucion necesaria, distincién de suma importancia en
relacién con la efectiva realizacién del hecho imponible. La distinta con-
figuracién juridica de ambos supuestos determina que la distribucién
necesaria deba ser considerada como un supuesto de no sujecién por
carecer de autonomia frente al negocio juridico constitutivo o modifica-
tivo de la hipoteca; en cambio, la distribucién voluntaria constituye un
negocio juridico auténomo que queda sujeto al gravamen como conse-
cuencia del cumplimiento de todos los requisitos establecidos en la Ley
del Impuesto. ]
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Sin perjuicio de lo anterior, en opinién de los autores, la distribucién o
redistribucién no son actos que pongan de manifiesto capacidad econé-
mica alguna, dada la ausencia de desplazamiento patrimonial que con-
lleva. Ante la posibilidad que ofrece la legislacién hipotecaria —y que con-
firma la Direccién General de Registros y del Notariado— de acudir al
documento privado para la formalizacién juridica de estas operaciones,
los autores propugnan la utilizacién de este cauce como medio para elu-
dir tan controvertido gravamen. De esta forma se aprovecha el supues-
to de economia de opcién que nos brinda el ordenamiento juridico pri-
vado sin merma de las garantfas registrales.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, en nuestro ordenamiento juridico la proteccién del trafico juridico inmobi-
liario se articula a través de la institucion registral. El Registro de la Propiedad constituye el instru-
mento mediante el cual se dota de publicidad a los derechos reales sobre bienes inmuebles y se prc
tege la situacién juridica del que contrata confiando en lo publicado por el Registro. Es evidente la
importancia que una adecuada proteccién del trafico juridico inmobiliario supone para la circula-
cion de lariqueza y el fomento del crédito territorial asi como la influencia que estos factores tienen
en las economias nacionales. Por esta razén se destaca que en el establecimiento de un sistema ¢
caz de tutela de la seguridad juridica de las transacciones concurre el interés tanto de los particula
res, necesitados de instrumentos de informacién sobre la situacion juridica de los inmuebles y de
proteccién en sus adquisiciones, como publico, dadas las considerables repercusiones econémica
gue implican. En este sentido, se ha sefialado que toda economia presenta unos costes de transe
cion, cuyo origen radica, por una parte, en la necesidad de informacién sobre la situacién juridica
de los inmuebles y, por otra, en los costes derivados de la necesidad de eliminar la incertidumbre
juridica. Precisamente los sistemas registrales sirven a esta doble finalidad y se han demostrado ma
eficaces que los sistemas de seguridad econdmica —fundamentalmente los sistemas alternativos d
seguros de titulos— asi como menos costosos, mas fiables y sencillos y mas efectivos en la preven
cién de conflictog.

En este orden de ideas, cabe indicar que al reforzamiento del sistema de seguridad juridica
preventiva contribuye el principio de titulacion publica, en cuya virtud se establece la necesidad de
gue los documentos que se presenten en el citado Registro sean documentos publicos, es decir, not
riales, judiciales o administrativos. La razén radica en que el titulo pablico ofrece, frente al docu-
mento privado, evidentes garantias de autenticidad, dada la intervencion del fedatario publico, fac-
tor al que hay que afadir el control de legalidad que apdP@r excepcion, en algunos casos se

1 Sobre este teméd. las Conclusiones del XII Congreso Internacional de Derecho Registral (Conclusiones Tema I1),
Centro Internacional de Derecho Registral. Disponibletprn/cinder.registradores.org/es/congresos/congreso_xXii_2.htm

2 No faltan, sin embargo, opiniones que sostienen la necesidad de permitir el acceso del documento privado al Registro de
la Propiedad en términos mucho mas amplios que los que actualmente establece nuestra legislacion registral. En este
sentidovid. ARRUNADA, B.: «Vias de acceso al Registro de la Propiedad: la experiencia espRf@ofatg Critica de
Derecho Inmobiliaripnim. 680, 2003, pags. 3.273 y ss. Sin embargo, debemos apuntar que esto no impide que, en nues-
tro ordenamiento, el titulo presentado al Registro sea objeto nuevamente de calificacion por el Registrador de la Propiedad.
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admite que la inscripcion se practique en virtud de documento pAvedimo ocurre en el supues-

to de la distribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria. Precisamente, esta seguridad
en el tréafico juridico ha sido esgrimida por el legislador como fundamento para justificar la intro-
duccion de un gravamen sobre la «registracignsiendo mas precisos un impuesto sobre la posi-
bilidad o susceptibilidad de registrocon independencia de que exista o no desplazamiento patri-
monial. Dicha seguridad es objeto de gravamen en nuestro ordenamiento por parte del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, ITPAJD) y, con-
cretamente, por la modalidad de Actos Juridicos Documentados (en adelante, AJD) respecto a los
documentos notariales.

Llegados a este punto, cabe sefialar que el negocio inmobiliario es uno de los sectores mas
afectados por este tributo, dado que, como luego veremos, éste incide en multitud de operaciones
conducentes a la puesta a la venta de pisos, locales, plazas de garaje, etc., con una considerable repi
cusion en el precio de la vivienda. Una de estas operaciones, objeto de este trabajo, es la relativa i
la distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria, cuyos aspectos juridico-privados
tienen, a nuestro juicio, especial incidencia en su fiscalidad y, en particular, en AJD. En concreto,
intentaremos distinguir, en virtud de la diversa configuracion dada por la normativa hipotecaria, dos
supuestos de distribucion y redistribucion —necesaria y voluntaria— a efectos de diferenciar a su vez
el tratamiento tributario. De esta forma, y a pesar de la autonomia de ambas ramas del ordenamien:
to, resaltaremos la incidencia de los aspectos juridico-privados de estas instituciones hipotecarias er
Su posterior sometimiento a gravamen. Siguienda@dN Y TELLA, NOS encontramos con un impues-
to «ejemplo tipico de los que tradicionalmente se han venido denominando impuestos de naturaleza
juridica, entendiendo por tales aquellos cuyo hecho imponible se construye por remisién a otros sec-
tores del ordenamiento, fundamentalmente el Derecho civil y mercaiititxdefinitiva, la configu-
racion del ordenamiento como sistema nos obliga a tomar en consideracion el enfoque iusprivatista
de la distribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria para aplicar posteriormente la nor-
mativa tributaria, sin que podamos prescindir del citado enfoque a fin de evitar errores conceptuales.

3 La legislacion hipotecaria prevé varios supuestos en que se permite el acceso al registro del documento privado: la ins-
cripcion de bienes a favor del heredero Gnico cuando no exista ningun interesado con derecho a legitima, ni tampoco comi-
sario o persona autorizada para adjudicar la herencia del solo titulo de la sucesion (arts. 14.3delaLHy 76 y 79 del RH);
la inscripcion a favor de legatario de inmuebles determinados cuando toda la herencia se ha distribuido en legados y no
existiere contador partidor, ni se hubiere facultado al albacea para la entrega; la inmatriculacion de fincas mediante docu-
mento privado complementado con acta de notoriedad cuando en aquél no se acredite de modo fehaciente el titulo adqui-
sitivo del transferente o enajenante; la cancelacion de condicion resolutoria explicita mediante instancia privada dirigida
al Registrador de la Propiedad; &firl. BERMUDO VALERO, M.A.: «La distribucion de la carga hipotecaria en documen-
to privado y sus efectos. El articulo 216 del Reglamento Hipotecario. La Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, de 7 de enero de 20Rdwista Critica de Derecho Inmobiliariodm. 685, 2004, pag. 2.422.

4 TeserizoLoPez J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢Unidad de
tributo o impuestos distintos» en la obra colecBvdmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadasinstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 58. En el Derecho comparado, existen otras figuras
como el Impuesto de Timbre y el Impuesto de Registro italianos («Imposta di bollo» e «Imposta di Registro»), los dere-
chos de timbre y registro franceses («Droits d'enregistrement et droits de timbre»), los derechos de Timbre, de hipoteca
y de documentos judiciales belgas («Droits d'enregistrement, d'hypothéque et de greffe»).

S TeserizoLoOPEZ J.M.: «Prélogo» a la obra deLMARIN Lacos, M.: La Tributacion de los Documentos Notariales en el
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentadoanzadi, Madrid, 1997, pag. 15.

6 Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenitestiels Madrid, 2005, pag. 16.
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A efectos de delimitar el objeto de nuestro trabajo, vamos a circunscribirlo a las hipotecas
constituidas en garantia de préstamos sujetos al Impuesto sobre el Valor Afijpdétto que los
préstamos hipotecarios que estan sujetos a Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adetante, TPO
no quedan sujetos a la cuota variable del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (en ade
lante, IAJD) por la incompatibilidad entre ambas modalid&désestro estudio tiene especial reper-
cusion en el ambito de la promocidn inmobiliaria, generalmente financiada por entidades bancarias.
En la actualidad, asistimos a un periodo en el que el precio de la vivienda presenta una tendencie
preocupantemente alcista, sin que la misma pueda atribuirse exclusivamente al coste del suelo. Po
el contrario, juzgamos que también inciden de forma considerable los diversos tributos que gravan
la propiedad y el negocio inmobiliad® Ante esta circunstancia, y como no podia ser de otra forma,
el constructor o el promotor traslada la carga tributaria al particular via precio, encareciéndolo para
poder mantener los beneficios deseados. Aunque la variedad de impuestos que recaen sobre esta re
lidad es abundante, nos vamos a centrar en el ITPAJD vy, en concreto, en AJD en la modalidad de
cuota variable en los supuestos de distribucién y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria.

Nos encontramos ante un gravamen sumamente controvertido respecto a ciertas operacione:
inmobiliarias por las dudas existentes acerca de su adecuacion a los principios de justicia tributaria.
Desde hace décadas, y como intentaremos demostrar, existen ciertos supuestos relacionados con
actividad inmobiliaria gravados por la cuota gradual de AJD en los que la manifestacion de capaci-
dad econdmica brilla por su ausencia: declaracién de obra nueva, segregacion y agrupacion de fin-
cas, division propiedad horizontal, distribucién y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria,
etc.11Apesar de la evidente inexistencia de desplazamiento patrimonial, estas operaciones han esta
do y siguen estando sujetas a gravamen por la modalidad de AJD, dado que se cumplen los requisi
tos fijados por el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (en adelante, TRLITPAJD) que determinan el nacimiento de la obligacién

7 Es decir, aquellos realizados por empresarios o profesionales.

8 Concertados entre particulares.

9 Vid. Cavo VERGEZ J.: «La constitucién y transmisién de derechos en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados: Cuestiones conflicitivas planteadas a la luz de los distintos supuesposdencia
Tributaria Aranzadj nam. 5, 2004, pags. 35y ss.

10 |sacAGuILAR, J.: «Tratamiento del suelo urbano en los impuestos de transmisiones y actos juridicos documentados: pre-
sente y futuro»Croénica Tributarig nim. 30, 1979, pags. 67 y ss. El citado autor sefiala que «el suelo y los bienes inmue-
bles en general han estado gravados en nuestro sistema tributario, constituyendo importante fuente de ingresos para e
Erario publico». Asimismo, vidBANEZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
desde una interpretacion principalistReyista de Contabilidad y TributacioBEF, nim. 186, 1998, pag. 86.

11 Cawvo OrTEGA, R.: «La tributacién de la declaracién de obra nue@asnica Tributarig nam. 7, 1973, pags. 103y ss.;

Conpe ConDE, M.: «La declaracién de obra nueva y la division horizontal como actos sujetos al Impuesto de Actos
Juridicos Documentados@ronica Tributaria, nim. 8, 1974, pags. 223 y ssARGA CARciA, J.M.: «Agrupacién de

solares, obra nueva e Impuesto de Actos Juridicos Document&dasica Tributarig nim. 32, 1980, pags. 239y ss.;

IBANEZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista», Revista de Contabilidad y Tributaci@EF, nim. 186, 1998, pags. 98 y sseNiNDEZ, J.: «Segregaciones,
agrupaciones de fincas y declaraciones de obra nueva ante el Impuesto de Actos Juridicos Docur@ettadas»,
Tributaria, nim. 3, 1972, pags. 199 y ssemho JarA, |.: «La mera distribucion de la responsabilidad hipotecaria no

es un acto juridico sujeto al Impuesto, ya que los actos produjeron efectos juridicos propios fueron la concertacion de
los préstamos y la segregacion de fincas que previamente fueron liquidzaleests, fiscalnim. 216, pags. 157 y ss.
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tributaria. Sin embargo, juzgamos que en los supuestos descritos, con independencia de que se curr
plan las exigencias del articulo 31.2 del TRLITPAJD, existe una clara vulneracion del principio de
capacidad econémica y, por tanto, del articulo 31.1 de nuestra Constitucion.

Ante la problematica de vigente actualidad que representa el acceso a la vivienda y que ha ori-
ginado, incluso, la creacidn de un Ministerio especifico, juzgamos que la supresion de este grava-
men en los supuestos descritos puede ser una de las diversas soluciones a implementar para abar
tar su precio. No obstante, existen otros intereses que dificultan considerablemente la adopcién de
esta medida. En particular, la naturaleza del ITPAJD de impuesto cedido a las Comunidades Auténomas
y el auge del sector de la construccion implican un volumen de ingresos significativo para estos entes
territoriales!?, cuya pérdida dificiimente estaran dispuestos a aceptar sin compensacion alguna. Asi
ha sido sefialado tanto por las Comunidades Auténomas afeéétagiam® por Registradorésante
la posibilidad de que las operaciones de distribucién y redistribucién de la responsabilidad hipote-
caria quedasen excluidas de gravamen.

Ante estas controversias —supuestos de no sujecion y vulneracion del principio de capacidad
econémica— cuya solucion solo parece posible a través bien de una modificacion de los criterios admi-
nistrativos y judiciales bien de una declaracién de inconstitucionalidad del IAJD en los casos descri-
tos, nos centraremos en uno de estos supuestos en que los avatares registrales han permitido vislun
brar un supuesto de economia de opcién que nos consentiria sortear el citado gravamen. En concretc
vamos a abordar la distribucién y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria mediante docu-
mento privado. De esta forma, comprobaremos que, cuando la misma se realiza mediante escriture
publica, nos encontramos ante otro supuesto en que Administracion y Tribunales consideran que se
cumplen, en todo caso, los requisitos fijados por el Texto Refundido para su sometimiento a grava-
men por AJD. Este es el criterio seguido, con independencia de que, en determinados casos, pense
mos que ni siquiera proceda por no poderse detectar varias convenciones. A mayor abundamiento y
tal y como intentaremos demostrar, juzgamos que, en ninguna de estas operaciones, existe desplaz:
miento patrimonial y, por tanto, manifestacion de capacidad econémica, derivandose su sometimiento
a gravamen de la naturaleza del impuesto. En concreto y segun el Tribunal Supremo (en adelante
TS) y nuestro legislador, procederia por la especial proteccién derivada de la documentacion notarial
de la citada operacion y de la posibilidad de acceso al Registro publico correspondiente.

Sin embargo, tras la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en
adelante, RDGRN), de 7 de enero de 2804e permite realizar la distribucion y redistribucion de
la responsabilidad hipotecaria mediante documento privado. En resumidas cuentas, se establece qu

12 Aunque respecto a tributos como el IRPF o el IVA las cantidades recaudadas no son significativas en el &mbito estatal,
podria pensarse que si revisten gran importancia para las arcas de las Comunidades Auténomas. Cuestionando la impor
tancia recaudatoria para estos entes territoridtk8/ILLARIN LAGos, M.: La Tributacion de los Documentos Notariales
en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentattamzadi, Madrid, 1997, pags. 26 y 27.

13 | a Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, en el recurso interpuesto en casacion de ley, sefialé la merma de capa-
cidad recaudatoria que supondria declarar estas operaciones no\idjée8TS de 24 de octubre de 2003 (ref. Aranzadi
RJ 2003, 7844).

14 vid. la RDGRN de 7 de enero de 2004 (publicada en el BOE del 17 de febrero de 2004 y ref. Aranzadi RJ 2004\4881).
15 vid. la nota de denegacion realizada por el Registrador (RDGRN de 7 de enero de 2004 (ref. Aranzadi RJ 2004\4881)).
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éste también se erige en titulo inscribible segln lo dispuesto en el articulo 216 del Reglamento
Hipotecario (en adelante, RE) abriéndose nuevas posibilidades desde el punto de vista tributario.

El supuesto de hecho tipico al que nos referimos seria el de aquel constructor o promotor que na
teniendo definido desde el primer momento la divisién horizontal, constituye la hipoteca que garan-
tiza el préstamo sobre el terreno o sobre la construccion adn no dividida horizontalmente. Posteriormente
una vez madurado el proyecto, tiene que proceder a la division horizontal del edificio y, con la fina-
lidad de facilitar la posible subrogacion de los futuros compradores, a la redistribucion de la res-
ponsabilidad hipotecaria entre los distintos pisos, locales, garajes, etc. Hasta fechas muy recientes
cabe sefialar que la citada redistribucién se realizaba exclusivamente mediante escritura publica,
siendo posible en la actualidad realizarlo en documento privado y eludir asi el IAJD.

En suma, para afrontar este estudio, cefliremos nuestro trabajo, dentro de los diversos caso:
de negocios inmobiliarios en que la capacidad econdmica brilla por su ausencia, a los supuestos d¢
distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria. De esta forma, analizaremos la natu-
raleza juridico-privada del supuesto de hecho asi como sus requisitos formales y sus condiciones d¢
inscripcion registral, para posteriormente ocuparnos de su fiscalidad. Enmarcado el objeto de nues-
tro andlisis, recopilaremos el criterio administrativo de la Direccion General de los Tributos (en ade-
lante, DGT) asi como de las Resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en ade-
lante, TEAC) para posteriormente analizar la abundante jurisprudencia existente y concluir con la
STS de 24 de octubre de 2003, dictada ante el recurso de casacién en interés de Ley interpuesto pc
la Comunidad Autdbnoma de Castilla-La Mancha. Posteriormente, realizaremos una reflexién doc-
trinal sobre el citado gravamen, incidiendo en los requisitos que conforman el hecho imponible para
poner de relieve, atendiendo a la configuracion juridico-privada de la distribucion y redistribucién
de la responsabilidad hipotecaria, la existencia de diversos supuestos de no sujecion. Arenglén segui
do, analizaremos la efectiva existencia o inexistencia de una manifestacion de capacidad econémi-
ca en los supuestos descritos para dilucidar la constitucionalidad de la cuota variable en la modali-
dad de AJD. Ante la ausencia de declaracion de inconstitucionalidad del citado gravamen y de la
inobservancia de la verdadera naturaleza juridico-privada de determinados supuestos de distribucior
y redistribucién hasta la fecha, analizaremos la oportunidad brindada por la RDGRN de 7 de enero
de 200417 de soslayar el IAJD mediante un supuesto de economia de opcion. Esta posibilidad
derivaria de la admisibilidad de la inscripcion mediante documento privado de las citadas opera-
ciones relativas a la responsabilidad hipotecaria. Por Gltimo, presentaremos las conclusiones de
nuestro trabajo, sistematizando los diversos supuestos de distribucion y redistribucion —necesaria
o voluntaria— de la responsabilidad hipotecaria y su tratamiento tributario para posteriormente
reincidir en la utilizacién del documento privado como medio para lograr una importante econo-
mia de opcion.

16 E| citado precepto establece que «no se inscribird ninguna hipoteca sobre varias fincas, derechos reales o porciones
idealesde unas y otros, afectos a una misma obligacion, sin que por convenio entre las partes, o por mandato judicial,
en su caso, se determine previamente la cantidad de que cada finca, porcién o derecho deba responder. Los interesadc
podréan acordar la distribucion en el mismo titulo inscribible o en otro documento publico, o en solicitud dirigida al
Registrador firmada o ratificada ante él, o cuyas firmas estén legitimadas. La misma norma se aplicara a las inscripcio-
nes de censos y anticresis. Lo dispuesto anteriormente no sera aplicable a las anotaciones preventivas».

17 Ref. Aranzadi RJ 2004\4881.
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2. LADISTRIBUCION Y REDISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECA-
RIA: CONSIDERACIONES JURIDICO-PRIVADAS

Como acabamos de apuntar, fiscalmente, la distribucion y redistribucién de la responsabili-
dad hipotecaria se vienen considerando como supuestos sujetos al IAJD. En el presente epigrafe
abordaremos el andlisis de dos aspectos de la configuracion juridico-privada de estas instituciones
que, a nuestro juicio, deberian incidir de manera inmediata en su tratamiento fiscal: su naturaleza
juridica y sus requisitos formales. Este enfoque, realizado desde una perspectiva iusprivatista, se jus:
tifica, de una parte, porque como hemos sefialado anteriormente, el IAJD es un impuesto de «natu-
raleza juridica» —expresién acufiada pacBN Y TELLA— cuyo hecho imponible se integra por remi-
sion a otros sectores del ordenamiento juridico, y en este caso, al Derediépdeviltra parte, por
el hecho de que, ante la configuracién genérica del IAJD, la interpretacion administrativa y juris-
prudencial no distingue adecuadamente la pluralidad de supuestos de naturaleza heterogénea qu
pueden ser englobados dentro de los amplios margenes de la figura de la distribucion y redistribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria.

En este sentido, podemos adelantar que consideramos que existen algunos supuestos de dis
tribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria respecto de los cuales, si atendemos a su
configuracion juridico-privada se constata su no sujecion, al constituir meros elementos de deter-
minacién del objeto del negocio juridico constitutivo o modificativo de la hipoteca, que es en reali-
dad el acto o contrato que se sujeta a este tributo. Todo ello con independencia de que, junto a esto
argumentos de indole juridico-privada, existan ademas motivos de orden tributario que aconsejeny
que, incluso, puedan determinar la supresion del impuesto por contravenir abiertamente los princi-
pios constitucionales en materia tributaria.

Prima faciey antes de abordar la naturaleza juridica de la distribucion y redistribucion de la
responsabilidad hipotecaria, debemos partir de las relaciones entre la determinacién de la responsa
bilidad hipotecaria y el principio de especialidad. Este Ultimo constituye uno de los principios fun-
damentales de nuestro sistema registral, en cuya virtud, circunscribiéndonos a la hipoteca, se pros-
criben las hipotecas generales sobre todo el patrimonio del deudor y se protege el trafico juridico al
permitir a los futuros adquirentes, a través de la institucién registral, conocer perfectamente la situa-
cion juridica de los bienes que pretenden adquirir.

Como ha puesto de relieveel-picazo 19, el principio de especialidad en materia de dere-
chos reales —que no es s6lo un principio registral, sino que tiene vigencia en todo el ambito de los
derechos reales— conlleva mayores exigencias que las que se derivan de la concrecion del objeto d
la relacién juridico-obligatoria contemplada en el articulo 1.273 del Cédigo Civil (en adelarié, CC)

La determinacion del derecho real exige, no solo que se identifique perfectamente el bien que cons-

18 vid. suprapag. 7, nota 7.

19 Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial lll. Las relaciones juridico reales. El Registro de la
Propiedad. La posesigi€ivitas, Madrid, 1995, pags. 130 y 168.

20 sefiala el articulo 1.273 CC que «el objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. L
indeterminacion en la cantidad no sera obstaculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla
sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes».
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tituye su objeto, sino también que se delimite con total precision la extension del derecho asi como
su titularidad. Esta idea aparece claramente en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH)
y en el desarrollo reglamentario efectuado por el articulo 51 del RH, que en sus diferentes niimeros
van resefiando todas las circunstancias que es necesario reflejar en la inscripcion para que la rels
cioén juridico-real quede perfectamente determinada. Entre ellas, el articulo 9.2 de la LH se refiere a
la naturaleza y extension del derecho que se inscriba, precepto desarrollado en cuanto a la extensio
del derecho por el articulo 51.6 del RH, que sefiala que «para dar a conocer la extension del derech
gue se inscriba se hara expresion circunstanciada de todo lo que, segun el titulo, determine el mismc
derecho o limite las facultades del adquirente [...]».

En este orden de ideas, cabe resaltar que las normas examinadas hablan de «circunstancias
gue determinen la extensién del derecho, o de «expresién circunstanciada de todo lo que segln e
titulo» determine la extension del derecho. Se infiere, por tanto, que los elementos de la relacion
juridico-real (titular, finca y contenido del derecho inscrito) se concretan a través de la resefia de
esas circunstancias. Pues bien, no cabe duda de que la responsabilidad hipotecaria es una de las c
cunstancias que determinan el derecho real de hipoteca al establecer el limite de responsabilidac
de los bienes hipotecados. Por esta razén, en relacion con el derecho de hipoteca, el principio de
especialidad exige, entre otras circunstancias, la exacta determinacion tanto de la obligacién ase-
gurada como del importe de la responsabilidad real hipotecaria a la que queda sujeta el bien hipo-
tecad@?, debiendo figurar ambas circunstancias en la inscripcion registral, conforme a lo dispuesto
en los articulos 12, 114 y 153 de la BH

Como es natural, tanto la legislacion hipotecaria como la notarial exigen que el titulo inscri-
bible contenga todas las menciones determinantes del derecho que necesariamente deban hacer
constar en la inscripcié, y entre ellas, en el caso de la hipoteca, la responsabilidad hipotecaria a

21 Aunque intimamente ligados, ambos elementos (importe de la obligacién asegurada y responsabilidad hipotecaria) no
son conceptos idénticos ni constituyen siempre magnitudes coincidentes. En la hipoteca ordinaria o de trafico, es decir,
en la que se constituye en garantia de obligaciones que en el momento de constitucion de la garantia real estan perfec
tamente determinadas en su existencia y cuantia, asi como en la hipoteca de seguridad en garantia de obligaciones futt
ras o sujetas a condicion suspensiva, el importe de la responsabilidad hipotecaria coincide con el de la obligacion ase-
gurada. Por el contrario, en la hipoteca de maximo, es decir, aquella que se constituye para asegurar una obligacién que
no puede ser determinada exactamente en su cuantia en el momento de constitucion de la hipoteca, en el titulo constitu
tivo tan s6lo podran determinarse los criterios determinantes de la cuantificacién de la deuda. Para salvar las exigencias
derivadas del principio de especialidad, en este caso se establece una responsabilidad maxima hipotecaria, de tal forme
que los bienes hipotecados sélo responden del limite de responsabilidad hipotecaria resefiada, con independencia de qu
la deuda, que inicialmente no pudo ser cuantificada, realmente sea mayor que la responsabilidad méaxima hipotecaria
fijada en el titulo constitutivo de la hipoteca y en la inscripcion.

Sefiala el articulo 12 de la LH que «Las inscripciones de hipoteca expresaran el importe de la obligacién asegurada y el
de los intereses, si se hubiesen estipulado». Por su parte, el 114 de la LH establece: «Salvo pacto en contrario, la hipo-
teca constituida a favor de un crédito que devengue interés no asegurara, con perjuicio de tercero, ademas del capital
sino los intereses de los dos Ultimos afios transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente. En ningiin caso podré
pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco afios». Por ultimo, el articulo 153, en su parrafo pri-
mero dispone: «Podréa constituirse hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito, determinandose en la escrituri
la cantidad maxima de que responda la finca y el plazo de duracién, haciendo constar si éste es o no prorrogable, y casc
de serlo, la prérroga posible y los plazos de liquidacion de la cuentax.

Desde un punto de vista formal la legislacion hipotecaria exige que todas las circunstancias que determinan el derecho
inscrito figuren en la inscripcion registral. Conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la LH, la omisién o la inexacti-
tud sustancial de alguna de estas circunstancias determina la nulidad de la inscripcion.

22

23
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la que queden afectos los bienes. Asi, el articulo 21 de la LH sefiala que los documentos relativos &
contratos o actos que deban inscribirse, expresaran, por lo menos, todas las circunstancias que nect
sariamente debe contener la inscripcion, y sean relativas a las personas de los otorgantes, a las fin
cas y a los derechos inscriBdsEn suma, y a tenor de lo expuesto, se desprende que en la escritu-
ra publica de constitucion o modificacion de hipoteca debe figurar la responsabilidad hipotecaria a
la que queda sujeta la finca, dado que constituye una circunstancia determinante del derecho que
debe recoger la inscripcién registral.

Atenor de lo expuesto, cabe plantearse qué ocurre en el caso de que en el titulo constitutivo
de la hipoteca no se refleje la responsabilidad hipotecaria de la finca gravada, o se incurra en un errol
en su determinacion. Como pone de relieimz{Picazo 25, «entre la determinacion objetiva que se
exige para la existencia y eficacia de un contrato y la mas perfilada determinacién que exige el dere-
cho real, existe alguna distancia». Por esta razon, a pesar del vicio o defecto del que adolece, el negc
cio juridico constitutivo puede ser eficaz, salvo que los defectos en la determinacion del objeto del
derecho sean tales que, en realidad, estemos ante un supuesto de absoluta indeterminacion. Surge
este caso una relacion juridico-real en estado de pendencia o una relacién obligatoria instrumental,
a la espera de que concretandose la determinacién del derecho, surja la relacién juridico-real defi-
nitiva. Sin embargo, el derecho real no queda constituido, no nace, porque su existencia exige su
plena determinacion.

Desde un punto de vista registral, la perfecta determinacién del derecho real conforme a las
circunstancias previstas en los articulos 9 de la LH y 51 del RH, asi como los que sean de aplicacion
en supuestos concretos (como por ejemplo la hipoteca) se erige en requisito de inscribibilidad del
titulo constitutivos. En consecuencia, la falta de determinacién del derecho impide la inscripcion
del titulo mientras el defecto no sea subsanado. Técnicamente, el Registrador emitira una califica-
cion registral negativa, suspendiendo la inscripcién por defecto subsanable. Obviamente, la falta de
inscripcién tiene especial relevancia en relacion con derechos que, como la hipoteca, requieren con
caracter constitutivo su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Centrandonos en este concreto
derecho real, podemos sefialar que la omision de la responsabilidad hipotecaria o su resefia inexac
ta no motivara la nulidad del negocio juridico-constitutivo salvo que este error vaya acompafiado de
otros que en su conjunto impliqguen una absoluta indeterminacién de la finca hipotecada o del dere-
cho constituido. EI negocio juridico es valido, por tanto, pero no puede ser objeto de inscripcién
mientras que el defecto no sea subsanado.

Llegados a este punto debemos resaltar una primera conclusion: la determinacién de la res-
ponsabilidad hipotecaria no representa un negocio juridico distinto del negocio constitutivo de la
hipoteca, sino que viene configurada como una circunstancia necesaria para que este negocio des

24 E| articulo 22 del mismo texto legal sefiala que el Notario que cometiera alguna omisién que impida inscribir el acto o
contrato, conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, la subsanara extendiendo a su costa una nueva escritura, si fuere
posible, e indemnizando, en su caso, a los interesados de los perjuicios que ocasionare su falta. En el mismo sentido se
expresan los articulos 156 y siguientes del Reglamento Notarial al regular los instrumentos publicos notariales.

25 Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial lll. Las relaciones juridico reales. El Registro de la
Propiedad. La posesigi€ivitas, Madrid, 1995, pag. 130.

26 | a jurisprudencia hipotecaria incide especialmente en esta consideracion.
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pliegue plenamente su eficacia, dé lugar a la constitucion del derecho real, y pueda ser inscrito en e
Registro de la Propiedad. Quizas esta conclusion pueda parecer obvia, pero a nuestro juicio convie-
ne resaltarla desde el primer momento, puesto que, paradéjicamente, cuando pasamos del momer
to constitutivo del derecho a las situaciones que modifican el derecho ya constituido, esta idea es
frecuentemente olvidada.

Como hemos visto, la omisién de la responsabilidad hipotecaria obliga a subsanar el titulo para
posibilitar su inscripcion registral. Esta subsanacién debera hacerse por los medios previstos en el
articulo 153 del Reglamento Notarial (en adelante, RN) y en el articulo 110 del RH: diligencia en la
propia escritura matriz, acta notarial, escritura de subsanacion o instancia privada con firmas legiti-
madas notarialmente o ratificadas ante el Registédavidentemente, la elecciéon de uno u otro
medio de subsanacion dependera de las circunstancias que concurran en el caso concreto. Al objet
de nuestro estudio, debemos centrarnos en los supuestos en los que la subsanacién se realiza medi:
te documento separado de la escritura de constitucién de la hipoteca: acta de subsanacion, escritur
de subsanacion o instancia privada.

En todos estos casos nos hallamos ante documentos que cumplen una funcién instrumental
respecto del titulo subsanado. No constituyen actos juridicos autbnomos, puesto gque solo tienen sen
tido, y s6lo pueden desplegar sus efectos, con relacién al negocio juridico que subsanan. El hechc
de que se formalicen en documento separado no puede llevarnos al error de considerar que se trai
de un acto juridico auténomo y distinto al subsanado. Del mismo modo que un solo documento puede
recoger dos negocios juridicos distintos (dos convenciones en la terminologia del impuesto), en este
caso, un negocio juridico, una sola convencion, se formaliza en dos documentos s&parados

Analizada la determinacién de la responsabilidad hipotecaria con caracter general, vamos a
centrarnos en la primera de las cuestiones relativas a su distribucion: la concrecion del principio de
determinacion en el caso de que la hipoteca se constituya sobre una pluralidad de bienes. En est
supuesto, nuestro ordenamiento exige de manera ineludible que se determine la parte del crédito de
gue va a responder cada una de las fincas hipotecadas. Frente al sistema de hipoteca no distribuic
o hipoteca solidaria, en el que cada una de las fincas hipotecadas responde de la totalidad de la deuc
garantizada, se consagra en nuestro derecho el sistema de distribucién de la responsabilidad hipote
caria. La formulacion legal del principio se recoge en el articulo 119 de la LH, que establece que
«cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito, se determinara la cantidad o parte
de gravamen de que cada una deba responder». Completa este precepto el articulo 216.1 del RH, qt
sefiala que «no se inscribira ninguna hipoteca sobre varias fincas, derechos reales o porciones ide¢
les de unas y otros, afectos a una misma obligacion, sin que [...] se determine previamente la canti-
dad de que cada finca, porcion o derecho deba responder».

27 Sobre este temdd. Ecea IBAREZ, R.: «Nulidad del instrumento publico. Sus clases. Valor del documento notarial nulo
por defecto de forma. Subsanacion de errores. Falsedad del instrumento plhbliNotaria, nimero 3/1998, Viex
§IN404.

28 Aunque fiscalmente esta cuestion pueda parecer empafiada por el hecho de que en ocasiones escrituras calificadas pc
las partes de «rectificacion» se sujeten a tributacion independiente del negocio que subsanan, en realidad, en estos caso
bajo el manto de una pretendida rectificacion se otorgan verdaderos negocios modificativos del inicial. La practica coti-
diana, sin embargo, demuestra que el documento otorgado para subsanar un defecto apreciado por el Registrador en s
calificaciéon no queda sujeto a tributaci®fd. pags. 59 y ss.
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Como hemos dicho, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria constituye una aplicacion
concreta del principio de especialidad al supuesto de pluralidad de bienes hipotecados. En este caso cot
creto, ademas de fijar el limite de la responsabilidad hipotecaria, es necesario distribuirlo entre las diver-
sas fincas, de tal forma que quede determinado el limite de responsabilidad de cada urid & ellas
fundamento del principio de distribucién radica en el fomento del crédito territorial, dado que se ha con-
siderado que la hipoteca solidaria constituye un obstaculo para el desarrollo del crédito garantizado con
hipoteca. Estamos pues ante un requisito impuesto atendiendo a un interés publico y que, en consecuenci
tiene caracter imperativo, por lo que no cabe pacto en contrario por el que se constituya hipoteca solida-
ria entre varias fincas registrafé<El incumplimiento del deber de distribucién implicara que el Registrador
de la Propiedad deba suspender la inscripcién del titulo constitutivo de la hipoteca por adolecer de un
defecto de caracter subsanable: la falta de distribucién de la responsabilidad hipotecaria.

Una de las cuestiones que plantea la distribucion de la responsabilidad hipotecaria es qué efec-
tos produce tanto respecto del derecho real de hipoteca como respecto de la obligaciéon asegurad
con la garantia real. En relacion con el primer aspecto, sef@de8RsTREque «el efecto inmediato
de hacerse la distribucién es el de quedar constituidas tantas hipotecas como fincas», citando abun
dante jurisprudencia en la que se recoge este efecto. No obstante, el propio autor matiza esta afir-
macién, al sefialar que «quiza no sea del todo cierto que siempre se constituyan varias hipotecas
independientes las unas de las otras, porque en rigor s6lo hay una hipoteca; lo que sucede es qu
cuando no se trata de efectos entre los contratantes, sino frente a terceros, es cuando actia la lim
tacion que la distribucion envuelve, de manera que ante éstos, practicamente, es como si la hipote-
ca Unica se dislocara en tantas hipotecas como fidtas»

En efecto, a pesar de la distribucion, sigue habiendo una sola hipoteca, cuyo objeto lo consti-
tuyen una pluralidad de fincas: el derecho es Unico, el objeto del derecho se integra por varios bie-
nes. Unicamente en el caso de que con posterioridad a la distribucion de la responsabilidad hipote-

29 | a préactica notarial recoge en las escrituras de constitucién de hipoteca de una forma muy gréfica esta distincién. Tras
identificar los bienes hipotecados, se pasa a determinar la responsabilidad hipotecaria total derivada de la constitucién
de la hipoteca (magnitud que constituye la base imponible en el IAJD); a continuacién, dicha responsabilidad hipoteca-
ria total se distribuye entre los diversos bienes hipotecados, bien en la forma que se determina en una clausula en la pro-
pia escritura, bien por remisién al cuadro de distribucion de la responsabilidad hipotecaria que se incorpora a la escritu-
ra como anexo. Veamos un ejemplo tomado de una minuta de préstamo hipotecario entidad financiera: «CLAUSULA
DECIMOCTAVA. Con independencia de las obligaciones personales que incumben a la parte prestataria y al avalista, la
mercantil xxxxxxxx por medio de su representante, constituye hipoteca a favor de Banco de xxxxxxxxx, de conformi-
dad con las siguientes reglas: a) Naturaleza de la hipoteca: La hipoteca que se constituye lo es en garantia de una sol:
obligacion, es decir, en garantia del cumplimiento del pago del préstamo y sus intereses; b) Garantia: La hipoteca que se
constituye garantiza al Banco los siguientes conceptos: 1. El principal del préstamo, xxxxx euros; 2. Hasta un maximo
del 5% del principal para garantizar intereses remuneratorios; 3. Hasta un maximo del 35% del principal para garantizar
intereses de demora; 4. Hasta un maximo del 15% del principal para costas y gastos de ejecucion. Se establece un tota
responsabilidad hipotecaria de xxxxxx segun la concreta responsabilidad hipotecaria de cada una de las fincas segin se
indica en anexo que los intervinientes me entregan y dejo incorporado a esta matriz».

30 RocaSAsTRE, R.; Roca-SasTREMUNCUNILL, L.: Derecho hipotecario (Tomo VI|IBosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona,

1998, pag. 217.

31 RocaSasTRE, R.; Roca-SasTREMUNCUNILL, L.: Derecho hipotecario (Tomo VIjIBosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona,
1998, pag. 237. En el mismo sentidaRBERNALDO DE QUIRGS, M.: Derechos reales. Derecho Hipotecario. (Tomp I1)
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999.

-14 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 269-270

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



| LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA | Iiiaki Bilbao Estrada y Juan Carlos Santana Molina

caria aparezcan terceros que adquieran derechos reales sobre los bienes hipotecados, lo que ocur
ra si alguno de los bienes hipotecados pasa a manos de un tercer poseedor (supuesto al que habra
equipararse el de la constitucién de hipoteca por hipotecante no deudor), o en aquellos supuestos e
los que sobre los bienes gravados se constituyan derechos o gravamenes posteriores, el derecho re
de hipoteca se divide, surgiendo tantas hipotecas como fincas sean las hipotecadas. Por esta raz6
el articulo 120 de la LH circunscribe la limitacién de la responsabilidad hipotecaria que se deriva de
la distribucion a los supuestos en los que la ejecucién hipotecaria se insta «en perjuicio de tercero».
En ausencia de terceros, cuando los Unicos sujetos de la relacién juridica hipotecaria son el deudo
hipotecante y el acreedor hipotecario, a pesar de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria la
responsabilidad de los bienes hipotecados es, en realidad, solidaria.

En cuanto a la incidencia de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria sobre el crédito
garantizado, sefaladRA SASTRE que la cuestién ha de resolverse en el sentido de que, como regla
general, la distribucion de la suma de responsabilidad no divide el crédito; no destruye la unidad del
crédito total garantizado, y por lo tanto, el acreedor hipotecario no esta obligado a recibir pagos par-
ciales.

Como pone de relieve el propio au#grlos articulos 123 y 124 de la LH parecen imponer
una solucion distinta. Sin embargo, el articulo 123 de la LH, cuando alude a la divisién del crédito
hipotecario, lo hace con impropiedad terminolégica. En cuanto a la cancelacion parcial prevista en
el articulo 124 de la LH, su interpretacidon ha de hacerse de forma sistematica con lo dispuesto en
los articulos 1.669 del CCy 221 del RH. El primero de estos preceptos consagra el principio de indi-
visibilidad del pago, al sefialar en su parrafo primero que «a menos que el contrato expresamente Ic
autorice, no podra compelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consista |
obligacion». Pues bien, la mera distribucion de la responsabilidad hipotecaria no pepcee,
autorizacién para realizar pagos parciales no previstos de forma expresa. Ahora bien, si estos pago
parciales se han admitido al constituirse la obligacion garantizada (como ocurre en aquellos casos
de amortizacién en vencimientos periddicos de la obligacién garantizada), una vez que se ha paga:
do una parte de crédito cuya cuantia cubra la responsabilidad hipotecaria a la que ha quedado suje
ta alguna de las fincas hipotecadas, el acreedor hipotecario vendra obligado a consentir la cancela
cion parcial de la hipoteca respecto de dicha finca. Pero el articulo 124 no obliga al acreedor a que
acepte un pago parcial cuando no esta expresamente previsto, ni modifica el articulo 1.169 del CC;
tan solo opera en aquellos casos en el que el pago parcial de la obligacion es voluntariamente aceg
tado por el acreedor o esta previsto en el contrato de forma expresa, sin que quepa entender que pt
la distribucion de la responsabilidad hipotecaria se entiende concedida esta autorizacion.

Sélo en el caso de que la finca haya pasado a manos de un tercer poseedor cabe imponer ¢
acreedor, aun cuando no esté previsto en el negocio juridico constitutivo de la obligacion, el pago
parcial. Asi se desprende del articulo 221 del RH, cuando sefiala: «distribuido el crédito hipotecario
entre varias fincas, conforme al articulo 119 de la LH, si alguna de ellas pasare a tercer poseedor

32 RocaSAsTRE, R.; Roca-SASTREMUNCUNILL, L.: Derecho hipotecario (Tomo VI|IBosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona,
1998, pag. 239.
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éste podré pagar al acreedor el importe de la responsabilidad especial de la misma 'y, en su caso, ¢
de los intereses correspondientes y exigir la cancelacion de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas
liberadas». Este precepto confirma que el pago parcial no autorizado contractualmente sélo puede
imponerse al acreedor por el tercer poseedor, constituyéndose de esta forma, una excepcion a lo dis
puesto en el articulo 1.169 del CC.

En resumen, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria no afecta a la unidad del crédi-
to garantizado ni a la unidad de la hipot&og en consecuencia, si se reabzaosteriorino modi-
fica la relacion juridica hipotecaria. Ello implica, como luego veremos, una serie de consecuencias
a la hora de determinar la naturaleza juridica del negocio de distribucién de la responsabilidad hipo-
tecariad4.

Lo expuesto no impide, sin embargo, que convencionalmente se estadibeinitéo e inter

partes,el efecto de reputar el crédito y la hipoteca divididos entre las diversas fincas hipotecadas.
En la practica notarial se observa que, en los préstamos a promotor y con la finalidad de facilitar o
clarificar la subrogacion de los futuros compradores en el préstamo, se establece que desde el mismi
momento constitutivo del préstamo hipotecario existen tantas hipotecas y créditos como fincas, sin
perjuicio de que a «efectos contables» se consideren agrupados todos los préstamos, entregandos
su importe conjuntamente y fijAndose una Unica cuota de amortizacion, y se unifiquen las condicio-
nes financieras. Ahora bien, en realidad en este caso no cabe hablar de distribucion de la responss
bilidad hipotecaria, puesto que cada crédito se garantiza con una hipoteca sobre una U#fica finca

33 En ocasiones, las minutas de préstamo hipotecario destacan el hecho de que a pesar de la distribucién, la unidad de I
hipoteca y del crédito garantizado no se ven afectadas. Podemos ver un ejemplo en la siguiente minuta: «CLAUSULA
PRIMERA. CONCESION DEL PRESTAMO. [...] la parte prestataria ha recibido en concepto de préstamo mediante
ingreso en su cuneta n.% xxxxx de la Unidad Hipotecaria del Banco xxxxxxx la cantidad de xxxxxx euros [...]; CLAUSULA
SEGUNDA. FINALIDAD DEL PRESTAMO. Esta operacién de préstamo con garantia hipotecaria tiene por objeto y
finalidad directa la financiacion al promotor de la construccion de viviendas que luego se relacionan y posibilitar la venta
y subsiguiente subrogacion de los futuros adquirentes siempre que previo estudio de solvencia y riesgo haya sido admi-
tido por Banco xxxxxxx, por lo que en su momento se entendera que existen tantos préstamos como viviendas descritas,
respondiendo cada una del capital que se detalla en la tabla de responsabilidades hipotecarias que se acompafa a la pr
sente escritura; de forma que podra confeccionarse para cada una de ellas la oportuna Tabla de Amortizacién; CLAUSULA
DECIMOCTAVA. CONSTITUCION DE HIPOTECA. [...] Naturaleza de la hipoteca. La hipoteca que se constituye lo
es en garantia de una sola obligacion, es decir, en garantia del cumplimiento del pago del préstamo y sus intereses».
Como vemos, en este caso, en el que la responsabilidad hipotecaria se distribuye en el momento de constitucion de la
hipoteca, se especifica que se garantiza una sola obligacion, sin perjuicio de que posteriormente, cuando como conse-
cuencia de la venta de los pisos aparezcan los terceros adquirentes, el préstamo y la hipoteca se reputen divididos con
forme a la responsabilidad hipotecaria individual de cada finca.

34 a consideracion de que la distribucién de la responsabilidad hipotecaria divida la hipoteca ha sido esgrimida en varias
sentencias como argumento para justificar la sujecion al IAJD de la distribucion en los casos del articulo 123 de la LH.
También se incide en este aspecto en algunas Resoluciones de la DGT para determinar el régimen fiscal de las amplia-
ciones de hipoteca ya distribuidad. pags. 22 y ss.

35 Un ejemplo puede verse en la siguiente minuta de préstamo hipotecario: «<CLAUSULAS FINANCIERAS. CAPITAL
DEL PRESTAMO. El Banco hace a D. Xxxxxxx (5) cinco préstamos (cada uno por el importe que luego se dira) cuya
suma total es de xxxxxxxxxx euros». A pesar de que se considera que se conceden cinco préstamos, en la minuta se este
blece una Unica cuota de amortizacién periédica, y un Unico plazo de vencimiento final. No obstante, a pesar de la «uni-
ficacién» de las condiciones financieras de los préstamos, en la minuta queda claro que sebrepticgpréstamos
distintos, por lo que en realidad, aqui, mas que de «cuadro de distribucién de la responsabilidad hipotecaria», deberia
hablarse de «cuadro de determinacion de la responsabilidad hipotecaria».
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En otras ocasiones, después de constituido el préstamo sobre el solar, se otorga la escritura d
declaracion de obra nuevay division horizontal, y se formaliza notarialmente la division del prés-
tamoss,

Si bien la regla general en nuestro derecho es la distribucion de la responsabilidad hipoteca-
ria, este principio encuentra algunas excepciones, entre las que destacan dos supuestos: la hipott
ca sobre un edificio sujeto al régimen de la propiedad horizontal, conforme a lo previsto en el articu-
lo 218 del RH, y los supuestos de divis&posteriori de la finca hipotecada, que contempla el
articulo 123 de la LH. Sefiala este ultimo precepto que «si una finca hipotecada se dividiere en dos
0 mas no se distribuira entre ellas el crédito hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren
el acreedor y el deudor. No verificandose esta distribucion, podra repetir el acreedor por la totali-
dad de la suma garantizada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la pri
mera, 0 contra todas a la vez». En este caso la ley no impone la distribucion, aunque admite que
voluntariamente pueda llevarse a efecto; en caso contrario surge una hipoteca 3b6lRarigu
parte, el articulo 218 del RH abtece que «cuando los diferentes pisos o departamentos de una casa
pertenezcan a diversos propietarios, conforme a lo establecido en el articulo 396 del CC, podran
acordar los duefios de aquéllos la constitucién de una sola hipoteca sobre la totalidad de la finca, sir
gue sea hecesaria la previa distribucion entre los pisos [...] El acreedor hipotecario sélo podra hacet
efectivo su derecho en estos casos, dirigiéndose contra la totalidad del edificio».

Como vemos, la legislacion hipotecaria Unicamente se ocupa de la distribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria en dos supuestos: bien cuahdbitio se van a hipotecar varias fincas en
garantia de un solo crédito, para imponer con caracter necesario la distribucién de la responsabili-
dad hipotecaria —salvo el caso de hipoteca sobre edificio dividido en propiedad horizontal—; bien
cuando hipotecada una sola finca, con posterioridad se producen modificaciones en la finca de las
que resulta su divisién en varias, estableciendo en este caso la voluntariedad de la distribucion. Sir
embargo, la practica cotidiana nos presenta otros supuestos distintos de los anteriores en los que ¢
problema de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria vuelve a aflorar. Se trata de casos en
los que, como consecuencia de modificaciones en la relacion juridica garantizada, la responsabili-
dad hipotecaria a la que quedaron inicialmente sujetos los bienes hipotecados debe ser objeto de rev

36 A este supuesto responde el siguiente modelo de minuta: «<ESCRITURA DE DIVISION DE PRESTAMO HIPOTECA-
RIO. ANTECEDENTES. A) La Caja xxxxx a virtud de escritura de fecha [...] concedié a Don xxxxxx un préstamo ori-
ginariamente por xxxxxxxxxx euros. Dicho préstamo, al margen de la garantia personal, constituida en la citada escri-
tura, quedo garantizado con primera hipoteca sobre la (Bedescribe el solar); [...] E) Que sobre la finca mencionada
la parte deudora tiene en fase de construccion de la citada edificiacién cuya obra nueva y division horizontal han sido
declaradas en escritura autorizada [...]; F) Que las partes han acordado la division de la total cantidad del préstamo rese:
flado en tantos préstamos como viviendas resultan de la division horizontal, fijando condiciones Unicas comunes para la
devolucion de tales préstamos, quedando hipotecadas en garantia de los mismos las nuevas fincas resultantes de la ob
nueva y division horizontal referida, con la posibilidad de financiar la compra de los futuros adquirentes de dichas fin-
cas mediante la subrogacién en el préstamo hipotecario afectante a cada una de ellas [...]»

37 En idéntico sentido se expresa el articulo 11.8 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las nor-
mas complementarias al reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad
de actos de naturaleza urbanistica, al referirse a la posibilidad de distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre las
fincas resultantes de la reparcelacién o compensacion, al admitirla en los casos en los que exista acuerdo entre los inte
resados que podra formalizarse en el propio expediente administrativo o en escritura notarial complementaria.
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sion o redistribucié@g. Asi ocurre, por ejemplo, en los supuestos de ampliacién del préstamo hipo-
tecario, cuando para garantizar el préstamo inicial se hipotecaron varios bienes distribuyéndose la
responsabilidad hipotecaria entre los mismos; en los de ampliacién de la hipoteca sobre otros bie-
nes no inicialmente hipotecados; y en los supuestos de liberacion de responsabilidad hipotecaria de
algunos de los bienes inicialmente hipotecados. Otro supuesto que plantea diversas cuestiones es ¢
de division del préstamo para cuya garantia se hipotecaron una o varias fincas. En estos casos, mé
gue de distribucién de la responsabilidad hipotecaria debemos hablar de redistribucion, dado que lo
gue se produce es una modificacion de la distribucién inicialmente realizada como consecuencia de
diversas modificaciones en la relacion juridica hipote&aria

Partiendo de los supuestos expresamente contemplados por nuestro ordenamiento, vamos a dis
tinguir dos modalidades de distribucion: la necesaria y la voluntaria. Asi, se ha sefialado que la pri-
mera surge en los casos previstos en el articulo 119 de la LH, es decir, cuando en el negocio juridica
constitutivo de la hipoteca se sujetan al gravamen hipotecario una pluralidad de fincas. En estos casos
al igual que ocurre con la determinacién de la responsabilidad hipotecaria en los casos en los que st
hipoteca una sola finca, la distribucién de la responsabilidad hipotecaria constituye un elemento, cir-
cunstancia 0 mencién que debe recoger el negocio juridico constitutivo de la hipoteca, cuya omisién
impide su inscripcion registral, y obliga a subsanar el defecto por los medios de subsanacion indica-
dos anteriormente. En definitiva, es pacifico que la distribucién de la responsabilidad hipotecaria no
se erige en negocio juridico auténomo o independiente de la propia hipoteca, razonamiento que tras-
ladaremos, a efectos fiscales, a otros supuestos como, por ejemplo, el relativo a la ampliacion del prés:
tamo hipotecario. Con arreglo a la terminologia utilizada en el TRLITPAJD, diriamos que no hay dos
convenciones distintas —constitucién de la hipoteca y distribucion de la responsabilidad hipotecaria—
sino que existe un solo negocio. Fiscalmente, la cuestion no plantea problemas; aunque en la escritu
ra de constitucion de la hipoteca se distribuye la responsabilidad hipotecaria entre las fincas hipote-
cadas, no se exige que se liquide el IAJD por la constitucién de la hipoteca, de una parte, y por la dis-
tribucién, de otra. En definitiva, se ve claramente que hay un solo negocio juridico.

Supuesto distinto es el de distribucidn voluntaria de la responsabilidad hipotecaria que surge
en los casos previstos en el articulo 123 de la LH. En este caso, como consecuencia de las modifi-
caciones operadas en la finca gravada, ya sea la division de la misma, la sujecion del edificio al
régimen de la propiedad horizonglo bien su segregacidh la finca inicialmente hipotecada ha

38 El supuesto normal es que como consecuencia de la ampliacién del crédito garantizado se amplie la responsabilidad hipo-
tecaria a la que quedé sujeta la finca gravada. Sin embargo, seria admisible, aunque sea infrecuente, ampliar la obliga-
cion sin aumentar la cobertura hipotecaria.

Como veremos mas adelante, el supuesto de ampliacion de hipoteca mediante la extension de la garantia a bienes no ini
cialmente hipotecados ha sido contemplado en algunas Resoluciones de la DGT como un supuesto de cancelacion de le
hipoteca inicial y constitucion de una nueva hipoteca. No compartimos esta interpretacioén. Es cierto que la DGRN ha
sefialado que no es posible la novacion de la hipoteca por sustitucion de la finca inicialmente hipotecada; pero también
es cierto que esta posibilidad con caracter meramente modificativo y no extintivo de la relacién juridica hipotecaria ini-
cial se prevé en el articulo 115 de la LH. Mas dudas puede plantear el alcance modificativo o extintivo que tiene la divi-
sién del préstamo hipotecario.

40 Tratandose de divisién horizontal de un edificio por el promotor destinandose los pisos o locales a la venta al publico,
sera necesario tener en cuenta la posible incidencia de la legislacién de proteccion de los consumidores y usuarios con
relacién al régimen de solidaridad impuesto por el articulo 123 de la LH.

El término division empleado por el articulo 123 de la LH debe ser interpretado en sentido amplio, comprensivo de todos
los supuestos en los que se produce un hecho parcelatorio, ya sea total o/ghiRiatA SASTRE, R.; ROCA-SASTRE

MuNcuniLL, L.: Derecho hipotecario (Tomo VIIl), Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1998, pags. 246 y ss.

39

41
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pasado a formar, desde el punto de vista registral, varias fincas distintas. Es importante destacal
gue, tanto la divisibn como la segregacion constituyen operaciones formales de origen negocial por
las que se modifica la configuracién registral de la finca, pero que, realizandose sobre bienes hipo-
tecados, no requieren el concurso del acreedor hipotéaiiprovocan una modificacion de la
relacion juridica hipotecaria. Todo lo contrario, la hipoteca, a pesar de la operacion de division,
gueda inalterada, dado que la legislacién hipotecaria establece expresamente que las operacione
formales de agrupacion, agregacioén, segregacion y division no afectan a los gravdmenes existen-
tes sobre las fincas afectadas, que persisten como cargas por razon de prd@eHareste caso,

el legislador no impone la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las nuevas fincas
resultantes. Por lo tanto, en principio, como consecuencia de la division ssxdége una hipo-

teca solidarig4.

No obstante, si las partes asi lo acuerdan, pueden evitar la hipoteca solidaria sobrevenida
mediante la distribuciéfb. Este acuerdo o convenio de distribucién podré realizarse en el momen-
to de dividir la finca o posteriormente, si bien en este Ultimo caso se requerira, ademas, el con-
sentimiento de los titulares de derechos posteriores sobre la finca hipotecada, dado que el nego
cio juridico puede afectar a sus derechos sobre la misma. Por esta razon, el acuerdo de distribucioi
de la responsabilidad hipotecaria en este caso si que se erige en negocio juridico autdnomo fren
te al acto o negocio en cuya virtud se divide la finca inicialmente hipotecada, y también frente
al negocio juridico constitutivo de la hipoteca. Esta autonomia del negocio de distribucién se
desprende claramente de su caracter voluntario o meramente potestativo, en el sentido de que e
ningln caso sera consecuencia necesaria de la dit¥siosto se aprecia igualmente en el hecho
de que sus requisitos, tanto personales como reales, son distintos de los del negocio juridico de
division 47,

42 Enla hipoteca, a diferencia de lo que ocurre en los censos, no se requiere el consentimiento del acreedor hipotecario pare
la realizacién de las denominadas modificaciones formales de la finca registral. La division es un negocio juridico uni-
lateral, y la hipoteca no limita las facultades del hipotecante para su realizacion.

43 Articulos 46 a 50 del RH.

44 | a solidaridad es establecida en este caso por la ley en interés del acreedor hipotecario, que no debe ver modificada st
situacion juridica en virtud de actos a los que no presta su consentimiento.

45 Dado que la solidaridad se impone en beneficio del acreedor, no hay ningtin obstaculo para que éste, con renuncia de los
beneficios derivados de la indivisibilidad, consienta en la distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre las fincas
resultantes de la division.

46 Roca SasTRE considera admisible el pacto de distribucién, en cuya virtud, al constituirse la hipoteca se pacta que en el
caso de posterior division de la finca hipotecada, debera procederse a la distribucion del gravamen hipotecario. Se trata
de un pacto frecuente en Alemania en los casos de hipotecas en garantia de precio aplazado de compra de solares pa
urbanizar. Es evidente que como consecuencia de este pacto, la distribucion de la responsabilidad devendria necesarii
ex contractyupero, por esta misma razon, ello no incidiria en el caracter voluntario y autbnomo de la distribucion fren-
te a la divisién de la finca hipotecada, puesto que la obligacién no nace de la divisién, que sélo actia como condicién
suspensiva o presupuesto de hecho de la misma. Sobre esuidtdRoaa SASTRE, R.; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.:

Derecho hipotecario (Tomo VIII), Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1998, pag. 250, nota 45.

47 Asi, en el supuesto de divisién de finca hipotecada inscrita en el Registro con caracter presuntivamente ganancial, el
articulo 97 del RH sefiala que para el otorgamiento de la escritura de division basta el consentimiento del titular regis-
tral; sin embargo, si se acuerda la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, en el otorgamiento del documento de
formalizacién debera prestar su consentimiento el conyuge del titular registral, dado que el derecho real de hipoteca no
puede ser ni constituido ni modificado sin su consentimiento.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 269-270 -19 -

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



| LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA | Iiiaki Bilbao Estrada y Juan Carlos Santana Molina

Y es que, en este supuesto, el convenio de distribucién de la responsabilidad hipotecaria es,
en si mismo, el titulo modificativo de la relacion juridica hipotecaria. A través de este acuerdo de
distribucién, la hipoteca, configurada legecomo solidaria8, pasa a ser una hipoteca distribuida,
cuyo régimen juridico vendra determinado por los articulos 120, 121 y 124 de la LH, que no serian
de aplicacion si ésta se mantuviera como hipoteca solidaria. Por lo tanto, en el caso que estamos exe
minando, la division de la finca hipotecada y la distribucion voluntaria de la responsabilidad hipo-
tecaria constituyen convenciones distintas, que, como hemos sefialado, podran formalizarse simul-
tanea —en el mismo documento o en documentos separados— 0 sucesivamente.

Pasamos a analizar los supuestos de redistribucion de la responsabilidad hipotecaria derivados
de ampliacion de préstamo hipotecario, ampliacion de hipoteca y liberacion de responsabilidad hipo-
tecaria. En el supuesto de ampliacién de préstamo hipotétan® encontramos ante una novacién
modificativa de la obligacion garantizada, en cuya virtud se incrementa su importe, y para dar cober-
tura hipotecaria a dicho incremento, se amplia la responsabilidad hipotecaria a la que estan sujetas Ii
finca o fincas gravadas. Si la hipoteca que es objeto de ampliacion grava sélo una finca, evidente-
mente no se produce ningln problema en relacion con la distribucién de la responsabilidad hipote-
caria. Sin embargo, si la hipoteca inicialmente recaia sobre varias fincas, al aumentar la responsabi-
lidad hipotecaria total, necesariamente debe procederse a su redistribucion entre las fincas gravadas
puesto que el principio de determinacién del articulo 119 de la LH impide que pueda existir una parte
de la responsabilidad hipotecaria distribuida y otra que afecte solidariamente a todas las fincas.

Partiendo de esta base, la cuestion que se plantea es la siguiente: ¢ estamos ante dos negoci
juridicos distintos, uno por el que se amplia la hipoteca aumentando la responsabilidad hipotecaria
y otro por el que se redistribuye la nueva responsabilidad total; o por el contrario, la redistribucién
de la responsabilidad hipotecaria es un elemento mas del negocio juridico de ampliacion de la hipo-
teca? Entendemos que la solucién que debe adoptarse es la segunda. La ampliacion de la hipotec:
como negocio en cuya virtud se modifica un derecho existente, debe comprender todos los elemen-
tos y circunstancias necesarios para la produccién de los efectos juridicos que le son propios. Si er
virtud de la escritura de ampliacién de hipoteca se aumenta la responsabilidad hipotecaria, y simul-
taneamente no se procede a su redistribucion entre las diversas fincas hipotecadas, el titulo adole
ceria de un defecto subsanable por infraccion del principio de distribucion, lo que impediria su ins-
cripcion mientras no fuera efectivamente subsanado. En consecuencia, ampliacién de hipoteca y
redistribucidn no constituyen negocios distintos, del mismo modo que cuando inicialmente se hipo-
tecan varios bienes, la constitucién de la hipoteca y la distribucién de la responsabilidad hipoteca-
ria no constituyen contratos distinfs

48 por aplicacion del articulo 123 de la LH habia quedado constituida con este caracter para impedir que la divisién pro-
vocara una modificacién en la configuracion inicial de la hipoteca.

49 Frente a las dudas que en determinados momentos planteé la admisibilidad de la ampliacién de hipoteca, la DGRN la
admite, manteniendo, respecto de terceros, la diferencia de rango hipotecario entre la hipoteca inicial y la hipoteca amplia-
da. En este sentido véase RDGRN de 17 de enero y 8 de junio de 2002.

50 Aidénticas conclusiones debemos llegar en los supuestos de ampliacion de la hipoteca por sujecién al gravamen hipo-
tecario de bienes no inicialmente hipotecados. Al modificarse la hipoteca como consecuencia de la ampliacién de su obje-
to, el derecho real de hipoteca ha pasado a gravar varias fincas, y en consecuencia, se impone, como requisito impres-
cindible, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, que en definitiva es un elemento mas que debe establecerse
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Paradojicamente, el tratamiento fiscal de ambos supuestos es totalmente diferente. En el prés-
tamo hipotecario con distribucién de responsabilidad hipotecaria se aprecia una Unica convencion;
sin embargo, en la ampliacién de hipoteca con redistribucion de la responsabilidad hipotecaria se
aprecian dos convenciones y se giran dos liquidaciones, una por la ampliacién y otra por la redistri-
bucion. Insistimos en este tratamiento diferenciado porque se hace dificil entender por qué, en un
caso, la nueva distribucion constituye un hecho imponible diferenciado, y en el otro no. No hay argu-
mento para tratar de forma diferente dos supuestos en los que existe identidad de razon; la unidac
negocial existente entre la constitucion de la hipoteca y la distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria no se rompe en el supuesto de modificacién de la hipoteca mediante ampliacién de la res-
ponsabilidad hipotecaria y redistribucién de dicha responsabilidad.

Finalmente, debemos sefialar que la ampliacién de hipoteca derivada de ampliaciéon de présta-
mo hipotecario puede dar lugar a dos supuestos distintos, segun opere sobre una hipoteca ya distri
buida o sobre una hipoteca solidaria. En el primer caso, si la relacion juridica hipotecaria se ha confi-
gurado de tal forma que hay que entender que la distribucion ha producido como efecto la division de
la hipoteca, entonces, el problema de la redistribucién no se plantea, porque en realidad, y al marger
de que se unifiquen condiciones financieras, hay tantas ampliaciones como créditos e hipotecas exis
tian ya anteriormente. Sin embargo, como vimos, ese efecto divisorio de la hipoteca no seproduce
legemientras no intervengan terceros. En cuanto al segundo supuesto, la formalizacion juridica de la
ampliacién de préstamo hipotecario garantizado con hipoteca solidaria puede desarrollarse de dos for:
mas distintas, cuyas consecuencias fiscales seran también distintas. Podria distribuirse la hipoteca ini
cial y después procederse a otorgar la ampliacion del préstamo o podria, inversamente, ampliarse €
préstamo y distribuirse la responsabilidad hipotecaria total resultante de la ampliacién.

Por ultimo, en cuanto al supuesto de liberacién de la responsabilidad hipotecaria de una finca,
es necesario prima faaikelimitar el supuesto frente a la cancelacién parcial de hipoteca. En la can-
celacién parcial de hipoteca, estamos ante una extincion parcial del derecho de hipoteca que trae s
causa en una extincion parcial de la obligacién garantizada. En principio, dado el principio de indi-
visibilidad de la hipoteca, la cancelacion parcial no es posible, salvo que sea voluntariamente con-
sentida por el acreedor hipotecario. Asi lo establecen tanto el articulo 1.860 del CC como el articu-
lo 122 de la LH, y por esta razon, mientras no esté completamente satisfecha la obligacion garantizada
no se puede exigir su cancelacion registral; y mientras no sea cancelada, subsiste integra sobre ¢
bien o bienes hipotecados. No obstante, en el supuesto de que la hipoteca recaiga sobre varias fir
cas distribuyéndose entre ellas la responsabilidad hipotecaria, los articulos 124 de la LH y 221 del
RH admiten la cancelacion parcial en los términos que vimos anteriormente. En estos casos, hay unz
reduccion parcial de la total responsabilidad hipotecaria, pero sin que la responsabilidad hipoteca-
ria que afecta a las fincas respecto de las que subsiste la hipoteca se vea modificada.

en la escritura de ampliacion; en caso contrario, nos encontrariamos ante un defecto que impediria el acceso del titulo al
Registro. Asi lo confirma la RDGRN de 3 de mayo de 2000, al sefialar que el articulo 119 de la LH no ha de ser inter-
pretado en el sentido de excluir la solidaridad hipotecaria sélo cuando en un mismo acto se hipotequen varias fincas, sino
también en todos aquellos casos en que se produzca como resultado una garantia hipotecaria a la vez recayente sobi
varias fincas y en garantia de un mismo crédito, de modo que cada una de ellas responda del total de la deuda. De lo con
trario, bastaria con espaciar temporalmente el negocio constitutivo de la hipoteca para hacer del articulo 119 un precep-
to inatil.
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Por el contrario, en el caso de liberacién de responsabilidad hipotecaria de una finca, estamos
ante un supuesto en el que no se extingue parcialmente la obligacién garantizada; el consentimien-
to del acreedor hipotecario se dirige exclusivamente a liberar del gravamen hipotecario a una de las
fincas hipotecadas, pero sin extinguir parcialmente la obligacion garantizada y sin reducir la res-
ponsabilidad hipotecaria total de la que responden los bienes hipotecados. Dado que el nimero de
fincas hipotecadas disminuye, como consecuencia de la liberacién, pero la responsabilidad hipote-
caria total se mantiene, sera necesario redistribuir dicha responsabilidad entre las fincas que conti-
ndan afectas al gravamen hipotecario. Al igual que en los casos de ampliacién de préstamo hipote-
cario y de ampliacién de hipoteca, la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria no constituye
un negocio juridico distinto de la liberacién de responsabilidad hipotecaria, sino que constituye un
requisito de la misma, sin el cual este negocio juridico no podra acceder al Registro de la Propiedad.

Una vez analizada la naturaleza juridica de la distribucion o redistribucion de la responsabi-
lidad hipotecaria, vamos a estudiar sus requisitos formales. Se trata de una cuestion que, en relacior
con la admisibilidad del documento privado, ha suscitado polémica en la doctrina y en la practica
notarial y registral a raiz de la famosa RDGRN de 17 de enero de 2004. Como es sabido, ésta admi-
te que tanto la distribucién como la redistribucién de la responsabilidad hipotecaria se formalicen
en documento privado con firmas legitimadas notarialmente o ratificadas ante el Registrador.
Igualmente, la Resolucién ha provocado importantes repercusiones fiscales, al introducir un supues-
to de economia de opcién en el gravamen de AJD, que, como veremos, no se aplica a los documen
tos privados, aunque éstos tengan acceso al Registro de la Propiedad.

La cuestion trae causa en el articulo 216 del RH cuando sefiala que «no se inscribird ninguna
hipoteca sobre varias fincas, derechos reales o porciones ideales de unas y otros, afectos a una misn
obligacién, sin que por convenio entre las partes o por mandato judicial, en su caso, se determine
previamente la cantidad de que cada finca, porcién o derecho deba responder. Los interesados podra
acordar la distribucion en el mismo titulo inscribible o en otro documento publico, o en solicitud
dirigida al Registrador firmada o ratificada ante él, o cuyas firmas estén legitimadas [...]». Las inter-
pretaciones de este precepto pueden agruparse en dos posiciones. Para algunos autores, el artict
216 del RH constituye una aplicacion especifica del articulo 110 del RH a los supuestos de distri-
bucion de la responsabilidad hipotecaria. En consecuencia, sélo es de aplicacién a los supuestos d
distribucién necesaria inicial que contempla el articulo 119 de la LH, para subsanar la omisién o
resefia incorrecta de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria. En este caso, el titulo consti-
tutivo de la hipoteca adoleceria de un defecto que puede ser subsanado por los cauces formales qu
establece el articulo 216 del RH: documento publico o documento privado con firmas legitimadas
notarialmente o ratificado ante el Registrador.

Sin embargo, para estos autores, en los casos de distribucion voluptsstarioridel articu-
lo 123 de la LH, no es de aplicacion el articulo 216 del RH, pues afirman que éste debe ser objeto
de interpretacioén restrictiva puesto que constituye una excepcién al principio de titulacién publica,
el cual se erige en la regla general. Igualmente, se sefiala, por esta parte de la doctrina, que el pre
cepto en cuestién no es aplicable en los supuestos de distribucién necesaria derivados de la amplia
cion de la hipoteca o de la liberaciéon de la responsabilidad hipotecaria de alguna de las fincas. En
estos casos, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria actiia sobre una hipoteca ya inscrita 'y
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por lo tanto, sobre un asiento registral ya practicado, lo que conduce necesariamente a la exigencit
de titulo publico. Otros autores, entre los que cabe citarailSGARCIA, NO ven ningun obstaculo

en aplicar el articulo 216 del RH tanto a los supuestos de distribucién nealsaitia como a los
supuestos de distribucién voluntasigposteriori, por entender que ni la literalidad del precepto, ni

su ubicacion sistemética, permiten establecer que el articulo 216 del RH sea una aplicacion concrete
del articulo 110 del RH y, por lo tanto, no cabe limitar sus efectos a los meramente subsaéhatorios

La cuestion ha sido resuelta por la RDGRN de 17 de febrero de 2004, que de forma extrema-
damente escueta resuelve que «se debate en el presente recurso sobre si la distribucion de la re
ponsabilidad hipotecaria que recaia sobre la finca matriz entre las varias resultantes de su divisién,
puede inscribirse en virtud de documento privado ratificado ante el Registrador; y al respecto ha de
sefialarse que dicha cuestion viene resuelta en sentido afirmativo en el RH en su articulo 216, y a ta
pronunciamiento ha de estarse ahora, sin que a tal conclusién pueda objetarse el que algunas de I
fincas resultantes queden libres de toda responsabilidad, pues no se ve por qué ha de ser distinto
tratamiento en las hipotesis de reduccion parcial y en las de reduccion total cuando, en definitiva, lo
relevante es que la suma de responsabilidades a que quedan afectas las distintas fincas resultant
sea igual a la de la originaria finca matriz».

La Resolucion abre el camino definitivamente a la distribucion o redistribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria mediante documento privado, habida cuenta de que el articulo 327 de la LH
sefiala que «[...] publicada en el Boletin Oficial del Estado la resolucién expresa por la que se esti-
me el recurso, tendra caracter vinculante para todos los Registros mientras no se anule por los
Tribunales [...]». En consecuencia, ningln Registrador podra denegar la inscripcion del documento
privado en cuya virtud se distribuya o redistribuya la responsabilidad hipotecaria, sea esta necesa-
ria ab initioo voluntaria y posterior a la constitucion de la hipoteca.

No obstante, creemos necesario efectuar algunos comentarios en relacién con esta Resolucion
En el supuesto planteado ante el Centro Directivo, se presenta en el Registro de la Propiedad ur
documento privado en el que, después de constituir hipoteca en garantia de un préstamo sobre un
determinada finca registral, se otorga escritura de declaracion de obra nueva mediante rehabilitaciér
en construccioén y division horizontal, se distribuye la responsabilidad hipotecaria entre algunos de
los componentes resultantes de la division horizontal y, en consecuencia, se liberan otros. Presentad
el documento privado, el Registrador deniega la inscripcién por varios motivos, entre los que debe-
mos destacar el primero de los defectos apreciados por el Registrador al que califica como defecto
insubsanable por «no ser documento formal idéneo el documento privado presentado para abordal
la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre los distintos departamentos en que ha sido
dividida horizontalmente la finca primitivamente hipotecada y menos para liberar algunos de dichos
componentes de gravamen hipotecario que, por su origen, les afecta, siendo preciso el otorgamientc
de la correspondiente escritura publica (arts. 1.880 del CC; 3, 82, 122, 144y 145 de la LH y 33, 34,
179y 216 del RH)».

51 Garcia Garcia, J.M.:Cédigo de Legislacién Inmobiliaria, Hipotecaria, y del Registro Merca@tilitas, Madrid, 2001,
pags. 442y ss.
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De los defectos esgrimidos por el Registrador, no compartimos el primero, en el sentido de
gque entendemos que el articulo 216 del RH permite acudir al documento privado en cualquier caso,
y no so6lo con la finalidad subsanatoria de un documento puablico anterior. Sin embargo, coincidimos
con la apreciacion de que el documento privado no constituye documento idéneo para liberar de res-
ponsabilidad hipotecaria las fincas. Lo Unico que permite el 216 del RH es que la distribucién de la
responsabilidad se haga en documento privado; ante una relacion juridico-registral no determinada
plenamente en uno de sus aspectos (la concreta responsabilidad de las diversas fincas hipotecadas
el precepto permite que la determinacion de este elemento se realice sin tener que acudir necesarie
mente al instrumento publico. Sin embargo, la modificacion del objeto de la relacién juridica hipo-
tecaria, y la liberacion de responsabilidad hipotecaria de alguna de las fincas hipotecadas constitu-
ye, no un acto de determinacion de la responsabilidad hipotecaria, sino una modificacion del objeto
del derecho, y, por lo tanto, requiere de forma ineludible el documento publico conforme a las exi-
gencias derivadas del principio de titulacion publica. En definitiva, juzgamos que el ambito de apli-
cacion del articulo 216 del RH no puede exorbitarse, permitiendo que en documento privado se pro-
ceda a la cancelacion de una hipoteca constituida por razén de procedencia.

3. CRITERIOS ADMINISTRATIVOS Y JURISPRUDENCIA SOBRE LA MATERIA

Desde un punto de vista sisteméatico, vamos a abordar los criterios administrativos y jurispru-
denciales distinguiendo, de acuerdo con la clasificacion operada anteriormente, entre distribucion
voluntaria de la responsabilidad hipotecaria (supuesto del art. 123 LH) y redistribucién necesaria de
la responsabilidad hipotecaria. En cuanto al primer supuesto, la DGT mantiene una doctrina cons-
tante en cuya virtud en los casos en los que la finca inicialmente hipotecada es objeto de division y
se procede a distribuir la responsabilidad entre las fincas resultantes, la distribucién constituye un
supuesto de sujecién cuya base imponible viene determinada por el importe de la total responsabi-
lidad hipotecaria redistribuida. Asi, en la Resolucion de la DGT de 8 de abril de 2003 (ref. Aranzadi
JUR 2003/11889) se sefala que:

A la vista de lo expuesto, debe rechazarse la afirmacion de que la distribucién de una
hipoteca entre varias fincas no suponga modificacion alguna de la responsabilidad hipo-
tecaria, sino que por el contrario, la finalidad propia de dicho acto es, precisamente, la
modificacidn de la hipoteca inicialmente constituida sobre la finca matriz, de tal forma
gue cada una de las nuevas fincas resultantes viene a tener una responsabilidad hipote-
caria independiente, lo que explica que no pueda ya el acreedor repetir por la totalidad
de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la
primera. Asimismo, confirma la consideracion independiente de la responsabilidad hipo-
tecaria de cada una de las nuevas fincas, el hecho de que sea posible la cancelacién par-
cial de la hipoteca que las grava, una vez pagada la parte del crédito con que estuvie-
sen gravadas las mismas. Por otro lado, tampoco es obstaculo para determinar la tributacion
por la cuota gradual del documento notarial el que la hipoteca cuya responsabilidad
ahora se distribuye ya hubiese tributado con anterioridad y por igual concepto, siendo
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lo fundamental a la hora de determinar la sujecion por la cuota variable del documen-
to notarial la existencia de un acto juridico independiente. Asi, el que la hipoteca haya
tributado en su constitucion no es obstaculo para que tribute la cancelacion de la misma.
Por tanto, tratdndose de actos juridicos independientes, ambos actos, la constitucién de
la hipoteca y la posterior distribucién de la garantia entre las nuevas fincas, constituyen
hechos imponibles independientes por la modalidad AJD. Por ultimo, y en cuanto al
contenido economico de la referida escritura de distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria, debe tenerse en cuenta que la valoracion de una hipoteca, ya sea en el momen-
to de la constitucion o en de la cancelacion, no se determina en funcién de la obliga-
cidn principal que garantiza, sino que, al ser el derecho real de hipoteca el acto de
contenido valuable que motiva la inscripcién registral, el impuesto se exige sobre el
valor de la misma, estableciendo al respecto el articulo 10.2 c) del Texto Refundido que
«las hipotecas, prendas y anticresis se valoraran en el importe de la obligacion o capi-
tal garantizado, comprendiendo las sumas que aseguren por interés, indemnizaciones,
penas por incumplimiento u otro concepto analogo. Si no constare expresamente el
importe de la cantidad garantizada, se tomara por base el capital y tres afios de intere-
ses». Sobre la contestacion anterior, cabe matizar que la base imponible de la hipoteca
a efectos de tributacion por el concepto de AJD esta regulado anteriormente en el articu-
lo 30.1 del Texto Refundido, con la misma redaccién que la del articulo 10.2 c) trans-
crito en el parrafo precedente.

La doctrina que dimana de la Resolucién examinada se recoge también en las Resoluciones
de la DGT de 14 de enero de 20609 de 4 de noviembre de 1999 Resaltamos, sin perjuicio del
analisis que desarrollaremos mas adelante, que la tributacién autbnoma de la responsabilidad hipo:
tecaria se asienta fundamentalmente en el hecho de que constituye un negocio juridico independient
de la hipoteca por el que se madifica la configuracion de la responsabilidad hipotecaria sobre las fin-
cas resultantes de la division, que pasa de ser solidaria a distribuida. Late en los argumentos dese
rrollados por la sentencia la idea de que como consecuencia de la distribucion de la responsabilidac
hipotecaria se produce una divisién de la hipoteca. No obstante, tal y como hemos sefialado en e
epigrafe anterior, esta idea debe ser matizada por cuanto en realidad esta divisién de la hipoteca sél
opera frente a terceros, perointer partes, sin perjuicio de que convencionalmente se pueda esta-
blecer la division, incluso en este Ultimo supuesto.

El Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Vizcaya, en resolucion de 11 de junio de 2002

(ref. Aranzadi JUR 2005/49728), al tratar el problema de la determinacion de la base imponible en
la distribucién de la responsabilidad hipotecaria posterior a un acto de division de la finca inicial-
mente hipotecada, considera que la escritura de distribucién constituye un acto sujeto al impuesto,
entendiendo que la base imponible se determina por la total responsabilidad hipotecaria distribuida.
El TEAC sostiene igualmente la sujecion al IAJD de la distribucion de responsabilidad hipotecaria
derivada de la division de la finca inicialmente hipotecada. En Resolucién de 25 de febrero de 1993
(ref. Aranzadi JT 1993\440) sefiala que:

52 Ref. Aranzadi JUR 2003/58996.
53 Ref. Aranzadi JUR 1999/12946.
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Que para la resolucién de la presente reclamaciéon ha de partirse de que la escritu-
ra presentada versa sobre la distribucién de una responsabilidad hipotecaria ante-
riormente constituida y que, por tanto, no puede vincularse, desde un punto de vista
fiscal, con un préstamo, porque la accesoriedad de la hipoteca respecto del présta-
mo estd limitada a su constitucion, tal como se expone con toda claridad en el articu-
lo 15.1 del Texto Refundido de 30 de diciembre de 1980: «La constitucion de [...]
los derechos de hipoteca [...] en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamen-
te por el concepto de préstamo [...]».

CONSIDERANDO 3.° Que a lo que acaba de exponerse ha de afiadirse que, a tenor
del articulo 7.1 b) del Texto Refundido, sélo la constitucion de la hipoteca y la amplia-
cidn posterior de su contenido son hechos imponibles de la modalidad de TPO del
ITP, ya que, seguin el mencionado precepto, son transmisiones patrimoniales, sujetas
a «... la constitucion de derechos reales [...] Se liquidar4 como constitucion de dere-
chos la ampliacién posterior de su contenido [...]». Y que quedan fuera del &mbito de
esa modalidad impositiva todas las demas vicisitudes que puedan afectar al derecho
real de hipoteca.

CONSIDERANDO 4.° Que en base a lo expuesto, ha de llegarse a la conclusién de
que la escritura de distribucién de responsabilidad hipotecaria aqui estudiada cumple
la totalidad de los requisitos que el articulo 31.2 del Texto Refundido de 30 de diciem-
bre de 1980 establece para la sujecién a la modalidad de AJD, concepto documentos
notariales, del ITP, es decir, tener por objeto cantidad o cosa valuable, es inscribible
en los correspondientes Registros y, finalmente, el acto en ella reflejado, de acuerdo
con el articulo 7.1 b) del Texto Refundido, no esta sujeto al ITP por el concepto com-
prendido en el nimero 1 del articulo 1 de la Ley de TPO.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial emanada de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ),
si bien inicialmente algunos Tribunales como los TSJ de Extremadura y de Castilla-La kMancha
sostuvieron la no sujecion a AJD de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, en la actuali-
dad estos 6rganos jurisdiccionales han acogido el criterio establecido por el TS sobre la materia que
considera la distribucién de la responsabilidad hipotecaria como un acto sujeto al gravamen. Pese al
cambio de criterio, creemos conveniente hacer referencia a las consideraciones que en su dia lleva
ron a estos Tribunales a sostener la no sujecion al IAJD de la distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria. El argumento esencialmente esgrimido es que la distribucién no constituye un acto o nego-
cio juridico que ponga de manifiesto una capacidad econémica, o por lo menos, una capacidad
econdmica que no haya sido anteriormente objeto de tributacion en el momento de constitucién de

54 En un primer momento el TSJ de Castilla-La Mancha consideré que la distribucion de la responsabilidad hipotecaria en
los supuestos del articulo 123 de la LH realiza el hecho imponible del IAJD. En este sentido la Sentencia de 13 de noviem-
bre de 1997 (ref. Aranzadi JT 1997/1488). No obstante, posteriormente cambio de criterio, aunque finalmente sigue la
doctrina legal establecida por el TS en la materia.
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la hipoteca. A este fundamento se une la critica a las posiciones que configuran el IAJD como un
gravamen meramente formal cuyo hecho imponible viene determinado por la especial proteccion
gue el ordenamiento juridico dispensa a determinadas formas juridicas. Asi, el TSJ de Castilla-La
Mancha sefiala en Sentencia de 22 de enero de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/460) que:

La Administracién pretende la sujecion del acto al impuesto con base en el siguiente
argumento logico: se otorga una escritura notarial [art. 27.1 a) de la Ley del impuestq],
la cual contiene una operacién que recae sobre un objeto susceptible de valoracion (arts.
29.3y 31.2), luego la operacion esta sujeta y la base imponible es el valor de dicho obje-
to. Ahora bien, esta concepcidn adolece de un caracter excesivamente formalista, que
en realidad niega que el impuesto venga a gravar una manifestacion de riquezay se cen-
tra en considerarlo de una forma que mas se aproxima a lo que seria una tasa por pres-
tacion de un servicio [art. 26.1 a) de la Ley General Tributaria]; asi, el sefior Abogado
del Estado sefiala que el IAJD es un tributo de naturaleza formal, cuyo objeto imponi-
ble es la especial proteccién que el Ordenamiento Juridico otorga a determinadas for-
mas juridicas. Pero si el IAJD es un impuesto, como lo es, su hecho imponible habra
de responder a la concepcién del mismo que luce en el punto c) del parrafo 1 del cita-
do articulo 26, es decir, negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econémica
que ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo. La capacidad con-
tributiva que se pone de manifiesto en relacién con una obra nueva y su division hori-
zontal, con asuncion y distribucién de una determinada responsabilidad hipotecaria, se
manifiesta de una vez, y una sola vez, en la valoracién del inmueble que se construye
0 que se va a construir, siempre que la misma no se altere posteriormente. Ciertamente,
el hecho imponible no es la construccién del inmueble, sino el otorgamiento de la corres-
pondiente escritura publica, pero desde el momento en que la base imponible es el valor
del acto contenido en la escritura gravada, la reflexion anterior resulta del todo aplica-
ble al caso. Si la distribucion superficial puramente interna del inmueble (y la propor-
cional de la responsabilidad hipotecaria) se reorganiza, no puede decirse que el acto por
el que se hace sea valorable, sin perjuicio de que recaiga sobre un objeto que lo es (el
inmueble), pero que ya ha sido valorado antes y ya ha dado lugar a una liquidacion tri-
butaria que gravé la capacidad contributiva puesta de manifiesto al respecto. Una con-
cepcion estrictamente formal del impuesto llevaria al gravamen repetido de una misma
rigueza y una misma capacidad contributiva sobre la mera idea de que el hecho impo-
nible es el otorgamiento de una escritura que haga alusién a un objeto valorable, aun-
gue no afiada ningun valor al mismo y aunque aquel valor ya haya sido tomado como
base de calculo de una liquidacién anterior. La STS que con acierto cita el recurrente
se orienta, aunque en un supuesto distinto, en una linea similar, al exigir que para que
el objeto de la escritura sea valuable a efectos del impuesto no basta con que el acto
haga alusién o se refiera a un objeto valorable, sino que el acto en si lo sea (en el supues-
to citado se trataba de la alteracion del caracter al portador de unas acciones, hacién-
dolas nominativas). Siendo asi las cosas, no puede sino afirmarse, con el actor, que la
escritura de 7 de septiembre de 1993, que dio origen a la liquidacién combatida, no esta-
ba sujeta al IAJD».

ESTUDIOS FINANCIEROS ndms. 269-270 -27 -

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



| LA DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA | Iiiaki Bilbao Estrada y Juan Carlos Santana Molina

Dicha doctrina resulta perfectamente aplicable al caso ya que la escritura se limita a redis-
tribuir entre las distintas viviendas en que ha sido objeto de divisién horizontal el inmue-
ble la responsabilidad hipotecaria global pero no existe un acto novedoso que recaiga
sobre objeto evaluable pues el contenido econdmico de la operacion fue apreciado y
puesto de manifiesto con ocasion de la escritura de inicial constitucion del préstamo que
ahora se redistribuye sobre las partes en que se ha dividido el mismo inmueble. Por lo
gue ha de considerarse que el acto no queda sujeto a gravamen. De lo contrario tendria-
mos una doble imposicién sobre un mismo contenido econémicamente evaluable.

En el mismo sentido las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 28 de septiembre de 2001 (ref.
Aranzadi JUR 2001/328284) y de 16 de febrero de 1998 (ref. Aranzadi JT 1998/382), si bien en este
caso el supuesto contemplado es la redistribucion de responsabilidad hipotecaria derivada de una modi
ficacion de la escritura de division horizontal de un edificio, en la que, al reorganizarse la propiedad
horizontal, se redistribuye la responsabilidad hipotecaria inicialmente establecida. EI TSJ de Extremadura
sigue el mismo criterio en Sentencia de 24 de septiembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 29@Biai3)
do sefiala en los Fundamentos de Derecho Segundo y Tercero que:

SEGUNDQO. Los dias 29 de junio de 1992 y 7 de febrero de 1994 se concedieron sen-
dos préstamos a la actora, constituyéndose a favor de dicho Banco hipoteca sobre la
finca matriz aludida. EI 5 de julio de 1995 se otorgd escritura piblica mediante la que
se dividio la finca matriz en las tres nuevas fincas registrales referidas. Con ocasion de
dichas operaciones se presentaron las correspondientes declaraciones-liquidaciones. Por
fin, el 16 de marzo de 1998 se otorg0 escritura publica mediante la que el citado Banco
y la hoy actora distribuyen la responsabilidad hipotecaria de la finca matriz como con-
secuencia de las hipotecas resefiadas entre las tres nuevas fincas formadas por division
de la misma. La hoy actora presenté la correspondiente declaracion-liquidacién, pero
no ingreso cantidad alguna en esta Ultima ocasion.

TERCERO. Desde el punto de vista normativo, resulta de los articulos 30 y 31 del Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el TRLITPAJD,
gue para tributar por la cuota variable de dicho impuesto y en relacion con los docu-
mentos notariales, es necesario que concurran los siguientes requisitos: que se trate de
primeras copias de escrituras y actas notariales que contengan actos o contratos que ten-
gan por objeto directo cantidad o cosa valuable, y que tales actos o contratos no estén
sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), al Impuesto sobre TPO, ni
al que grava las Operaciones Societarias (OS) vy, por Ultimo, que sean inscribibles en
los Registros de la Propiedad, Mercantil o de la Propiedad Industrial. A este respecto
debe tenerse en cuenta que el hecho imponible de este impuesto, segun tiene declarado
la STS de 3 de noviembre de 1997 no es el instrumento en si, sino una entidad com-
pleja constituida, entre otros elementos, por la realizacion de ciertos actos o contratos
con eficacia juridica que sean inscribibles en cualquiera de los Registros expresados,

55 En el mismo sentido se expresa el citado TSJ en Sentencia de 26 de septiembre de 2002 (ref. Aranzadi JUR 2002/265120)
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de tal manera que sin un acto humano productor de efectos juridicos, que sea inscribi-
ble, no puede materializarse dicho gravamen tributario; por ello, la no produccién direc-
ta de efectos juridicos de ciertos actos que constituyen una simple ejecucién de otros
actos previos que ya desplegaron anteriormente su eficacia provoca que aquéllos, a pesar
de cumplir los demas requisitos del presupuesto de hecho del impuesto, queden fuera
de su ambito objetivo. En el caso presente, la mera distribucion de la responsabilidad
hipotecaria no constituye por si misma un acto sujeto al impuesto, ya que los actos juri-
dicos que produjeron efectos juridicos propios fueron la concertacién de los préstamos
y la segregacion de las fincas, que previamente ya han sido liquidados. La hip6tesis que
nos ocupa es bastante similar a la transformacién de acciones al portador en acciones
nominativas, hip6tesis sobre la cual ha declarado la STS de 20 de julio de 2001 lo siguien-
te: «En una operacion en que el capital social no experimenta ninguna variacion y en
gue meramente se produce un cambio en la condicion de las acciones (su transforma-
cion de nominativas en al portador) y en que no varia el valor de su conjunto, es impo-
sible advertir la existencia de "cantidad o cosa valuable", como exige, para sujetar la
operacion al IAJD, el articulo 31.2 del Texto Refundido aqui aplicable y el mismo pre-
cepto del vigente». En definitiva, nos hallamos ante un supuesto de no sujecion; asi lo
ha entendido ya la STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2002, en un caso en
que la division del préstamo viene motivada por divisién horizontal de un inmueble,
doctrina que hacemos nuestra, por ser perfectamente aplicable, pues «la escritura se
limita a redistribuir entre las distintas viviendas (en nuestro caso, las tres nuevas fincas
registrales) en que ha sido objeto de division horizontal el inmueble (en esta ocasion,
segregacion de la finca matriz) la responsabilidad hipotecaria global pero no existe un
acto novedoso que recaiga sobre objeto evaluable pues el contenido econémico de la
operacion fue apreciado y puesto de manifiesto con ocasién de la escritura inicial de
constitucién de préstamo que ahora se redistribuye sobre las partes en que se ha divi-
dido el mismo inmueble».

Posteriormente, ambos Tribunales modifican su criterio acogiendo el establecido por el TS
sobre esta materia. Asi, el TSJ de Extremadura sefiala en Sentencia de 26 de noviembre de 2002 (re
Aranzadi JT 2002/1798), en su fundamento cuarto que:

En cuanto a la cuestién de fondo, hemos de significar que este Tribunal ha venido con-
siderando que la distribucién de hipoteca es una operacién no sujeta a la modalidad de
AJD. No es ésa la tesis que sostiene la STS de 15 de junio de 2002, razon por la cual
modificando nuestro criterio aplicamos el criterio del Alto Tribunal.

Igualmente el TSJ de Castilla-La Mancha en Sentencia de 3 de marzo de 2004 (ref. Aranzadi JT
2004/665¥¢, después de resumir las argumentaciones que habian llevado a este Tribunal a considerar qu
la distribucion de la responsabilidad hipotecaria no constituye acto sujeto al IAJD, termina sefialando:

56 En idéntico sentidoyid. la Sentencia del citado TSJ de 7 de abril de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1021).
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Pues bien, la doctrina contenida en las anteriores resoluciones ha sido expresamente
enmendada por el TS, a instancia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
a través de una sentencia dictada en recurso de casacion en interés de ley, sentencia que,
por tanto, por su caracter tendente a la unificaciéon de criterio y a sentar, por si misma,
doctrina legal, debemos seguir.

Por su parte, los TSJ de Madrid, Valencia, Aragén, La Rioja, Catalufia, Andalucia y Canarias
sostienen la sujecién al impuesto de la distribucién voluntaria de la responsabilidad hipotecaria (cri-
terio ineludible tras la STS de 24 de octubre de 200ue examinaremos mas adelante, y que al
resolver recurso de casacion en interés de ley fija la doctrina legal en esta materia y que es obliga-
toria para todos los jueces y tribunales a tenor de lo dispuesto en el articulo 100.7 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativz)

Asi, el TSJ de la Comunidad de Madrid se pronuncia sobre la materia en Sentencia de 19 de
septiembre de 2001 (ref. Aranzadi JT 2002/1002) en un supuesto de escritura de division horizon-
tal, divisién y distribucién de préstamo hipotecario, sefialando que:

Los hechos con relevancia tributaria a los que se contrae este recurso son los siguientes:
el dia 5 de abril de 1994, se otorg6 escritura publica mediante la que «<AGOPER, S.A.»
procedio a dividir horizontalmente un inmueble y a dividir el préstamo hipotecario con-
cedido sobre dicho inmueble por la «Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Avila»,
presentando autoliquidacion por el concepto de AJD sobre una base imponible de
149.369.931 ptas. y una cuota a ingresar de 746.849; en lo que respecta a la division
horizontal del inmueble el mismo dia, 14 de abril de 1994, presento la sociedad recla-
mante autoliquidacién no sujeta por el concepto de AJD y sobre una base imponible de
396.000.000 de ptas. al entender que la division del préstamo hipotecario no debia tri-
butar al haberlo hecho ya cuando se constituy6 dicho préstamo.

La oficina liquidadora, entendiendo que la division del préstamo hipotecario era un acto
sujeto al ITPAJD, gir6é a cargo de la reclamante la liquidacion nam. 60004837, por el
concepto de AJD, sobre una base de 396.000.000 de ptas. aplicando el tipo impositivo
del 0,50.

Contra esa liquidacion se formuld la reclamacion econémico-administrativa el dia 15
de septiembre de 1994 que fue desestimada por acuerdo de fecha 9 de junio de 1998
que es objeto de impugnacién en este recurso contencioso-administrativo.

La cuestién que se plantea consiste en determinar si la division y distribucion del
préstamo hipotecario no constituye hecho imponible al impuesto o si por el contra-
rio debe tributar por AJD. El articulo 31.2 del TRLITPAJD (RCL 1981, 275, 651;

57 Referencia Aranzadi (RJ 2003/7844).
58 Tal y como recuerda la STSJ de Canarias de 24 de junio de 2004 (ref. Aranzadi JUR 2004/201848).
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ApNDL 7268) establece quguedan sujetos al gravamen documental las primeras
copias de escritura siempre que contengan actos, que sean inscribibles en el Registro
de la Propiedad Mercantil o de la Propiedad Industrial que contengan contenido valo-
rable y que no estén sujetos a los conceptos TPO, OS ni el ISD.

La Sala considera que en este caso concurren todos y cada uno de los supuestos
establecidos en ese articulo de la Ley del Impuesto, y a que el acto de divisiéon y
distribucién del préstamo hipotecario supone necesariamente un negocio juridico
valorable econdmicamente al incorporar al nuevo préstamo hipotecario un nuevo y
distinto valor econémico como consecuencia de la nueva situacion hipotecaria cre-
ada a raiz de la divisién. Téngase en cuenta que en esa escritura de divisién del prés-
tamo hipotecario se estan creando tantos derechos reales de garantia, independien-
tes los unos de los otros, como inmuebles o pisos, surjan de esa escritura de division
horizontal, pues cada uno de ellos responde del cumplimiento de la nueva obliga-
cién hipotecaria a que queda sujeto el piso, de manera independiente, por un capi-
tal e interés propio.

Incide el 6rgano jurisdiccional en el efecto novatorio sobre la hipoteca que produce la distri-
bucién del préstamo hipotecario al crearse «tantos derechos reales de garantia, independientes Ic
unos de los otros, como inmuebles surjan de esta escritura de division horizontal». En el mismo sen-
tido, el TSJ de la Comunidad Valencia en Sentencia de 5 de diciembre de 2002 (ref. Aranzadi JT
2003/471) sefiala que:

En cuanto a la cuestion relativa a la conformidad o disconformidad a Derecho de la
liquidacién tributaria practicada en concepto de AJD, hay que decir que, frente a los
argumentos esgrimidos en la demanda, el acto juridico consistente en la divisién de la
responsabilidad hipotecaria es efectivamente un acto de contenido econémico, subsu-
mible por lo tanto en lo previsto en el articulo 31.2 TRLITPAJD entonces vigente. En
efecto, pensemos que la hipoteca es un derecho real; lo que significa que el mismo tiene
como objeto, de forma directa e inmediata, una determinada cosa, un bien inmueble en
el caso de la hipoteca inmobiliaria, conforme al articulo 104 de la LH. En el caso que
nos ocupa, se ha producido pues, pese a lo que la parte actora afirma de contrario, una
verdadera novacion objetiva del negocio hipotecario, consistente en la alteracion de su
objeto. Dicha alteracion ha consistido en sustituir una primitiva y Unica hipoteca, que
recaia sobre un inmueble en construccion, en una pluralidad de nuevas hipotecas, cada
una con un objeto diferente; y siendo ese distinto objeto, justamente, cada uno de los
distintos pisos o locales en que se ha dividido el inmueble al sujetarse al régimen de
propiedad horizontal. No estamos pues ante una simple concrecién o especificacién de
la hipoteca primitiva, sino ante una auténtica sustitucion de una Unica hipoteca, un Unico
derecho real, por una pluralidad de hipotecas o derechos reales, independientes entre si
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por razén de su distinto objeto. Por lo demés, no otra cosa se desprende de los articu-
los 119 y siguientes de la LH. Su articulo 120, en concreto, dispone que la division de
la responsabilidad hipotecaria entre distintos inmuebles comporta que cada uno de ellos
respondera sélo por la parte del crédito a que esté concretamente afecto; y su articulo
123 permite que, cuando se produzca la divisién de una finca hipotecada, que el crédi-
to hipotecario no se distribuya entre ellas; el crédito se distribuye sélo cuando exista
acuerdo al respecto. Y la consecuencia es obvia: como sefiala el articulo 125, si el cré-
dito no se ha distribuido entre las fincas resultantes, no se podra pedir la liberacion de
ninguna de ellas hasta que el crédito haya sido totalmente satisfecho. No estamos pues
ante una especificacion, sino ante una novacion objetiva de la hipoteca.

El TSJ de Aragdn acoge el mismo criterio, en Sentencia de 20 de febrero de 2004 (ref. Aranzadi
JT 2004/230622) y en Sentencia de 18 de junio de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1353), entendiendo
que la distribucién de la responsabilidad hipotecaria, cualquiera que sea su causa, realiza el hechc
imponible previsto en el articulo 31.2 del TRLITPAJD.

Por su parte, el TSJ de La Rioja, en Sentencia de 5 de julio de 2001 (ref. Aranzadi JT
2001/250710), considera que no se grava la capacidad contributiva sino tan sélo la existencia de un
acto inscribible que tenga por objeto cantidad o cosa valuable al sefialar que:

La cuestion controvertida en el presente procedimiento es determinar si las escrituras
publicas de distribucion de carga hipotecaria otorgadas por la demandante estan suje-
tas al IAJD (tesis de la Administracién) o no (tesis de la parte demandante).

La resolucion del TEAR sostiene que estan sujetas dichas escrituras publicas con-
forme al articulo 31.2 del TRLITPAJD las primeras copias de escrituras cuando éstas
tengan por objeto cantidad o cosa valuable y no sujetos al ISD. La Sala comparte los
criterios del TEAR porque se trata de una nueva escritura de modificacion o redis-
tribucién hipotecaria, y contiene un acto inscribible en el registro (hipoteca consti-
tuida sobre pisos o locales de un edificio de propiedad horizontal). La parte deman-
dante sostiene que el sujeto pasivo al proceder a la redistribucién de la responsabilidad
hipotecaria no efectlia ninguna nueva manifestacién de capacidad contributiva, este
argumento no puede prosperar porque no se grava la capacidad contributiva sino un
nuevo acto inscribible y que tiene por objeto una cosa valuable, y que ademas tal y
como argumenta el TEAR el objeto sobre el que recae la hipoteca ha cambiado (de
parcela a pisos y locales en régimen de propiedad horizontal) y la cantidad de que
responde cada uno de los referidos elementos que va a ser determinante en la poste-
rior enajenacion de los mismos que es el fin que persigue la parte demandante. Por
todo lo anteriormente expuesto procede la desestimacién del recurso contencioso-
administrativo interpuesto.
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En el mismo sentido, el TSJ de Catalufia, en Sentencia de 29 de septiembre de 2001 (ref.
Aranzadi JUR 2002/13713) sefiala en un supuesto de distribucién de la responsabilidad hipotecaria
entre las diferentes fincas derivadas de la construccién que:

Ha de partirse del hecho constatado de que la formalizacién de la segunda operacion
—la de redistribucién de la finca en unidades registrales independientes que asumen su
porcion correspondiente de crédito y garantia cumple sin duda la finalidad a la que va
dirigida su actividad —la de construccion de la finca—, que materializa tanto fisica como
juridicamente a cada finca resultante con entidad propia e independiente, permitiendo
entre otros efectos que cada unidad asuma su parte correspondiente de la hipoteca que
alin pese sobre la finca matriz efectuando para ello la correspondiente distribucién y
formalizando la atribuida a cada finca en escritura publica que de este modo le pro-
porciona frente a terceros la fe plblica que le caracteriza. El objeto es evidente que
varia por concrecién y la dacién de seguridad publica frente a terceros que proporcio-
na de modo independiente a cada unidad registral esta segunda escritura notarial es
distinto de aquel que sirvio en la otorgada en primer lugar para garantizar el crédito
concertado sobre la finca matriz. En este sentido ha de recordarse, como acertadamente
pone de relieve el Abogado del Estado, que el presupuesto de hecho de este Impuesto
no recae sobre la operacién en si misma —aunque sea ésta la que se documenta y coe-
xista en parte de su regulacion con el ITP—, ni tampoco puede hablarse de un presu-
puesto de hecho de contenido econdmico propio —aungue se exija que la operacion o
negocio sea cantidad o cosa valuable—, sino que es el acto de formalizarse con efectos
publicos una operacién valuable que tiene contenido propio e independiente, lo que es
indudable que ocurre en el presente caso en la segunda formalizacion de las hipotecas
correspondientes a cada finca construida, con su propia operatividad y eficacia per-
fectamente diferenciada de la que en su dia proporciond la primera escritura a la firme
matriz.

En cuanto a la base imponible sobre la que se ha practicado la liquidacién por la
Administracién, ha de entenderse asimismo correcta, ya que no se trata de liquidar el
valor de la operacion en si para captar la capacidad contributiva que demuestra la rea-
lizacion de la operacidn, sino el pardmetro que su valor representa para la tributacién
de su documentacion en atencién a la obtencién de la fe publica que se extiende a
toda la operacién. Tal es el hecho imponible del IAJD, que se produjo en toda su exten-
sion, tanto en la constitucion de la primera hipoteca a su formalizacién, como en la
posterior escritura notarial de 13 de julio de 1993 que ahora se sujeta a tributacion
también en toda su extension, puesto que la fe publica que obtiene afecta a la totali-
dad del documento y a todo su contenido, lo que no implica que se produzca una doble
imposicién sobre la operacién en si, sino sobre su documentacion —como ya se ha
indicado—, pero en momentos distintos y respecto a documentos distintos e indepen-
dientes plenamente eficaces, sobre los que se ha obtenido la fe publica registral en
cada caso.
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EI TSJ de Andalucia afirma, en Sentencia de 28 de marzo de 2003 (ref. Aranzadi JT 2003/1380)
gque estamos ante un supuesto de acceso registral de documentos notariales que modifican una dete
minada situacion juridica®

Resta por analizar la doctrina jurisprudencial del TS en relacion con el supuesto de distribu-
cion voluntaria de la responsabilidad hipotecaria que nos ocupa. Aunque el citado Tribunal se ha
ocupado de este tema en diversas resoluciones, destaca por su trascendencia, al dictarse en resol
cion de un recurso de casacion en interés de ley, la Sentencia de 24 de octubréd&aaaga
de un recurso interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra la ya comen-
tada Sentencia dictada en fecha 22 de enero de 2002 por la Sala de esta Jurisdiccién del TSJ de dict
Comunidad Auténoma. En el recurso, la Administracion recurrente solicita que se declare como doc-
trina legal que «la escritura de distribucién de la carga hipotecaria constituye un acto inscribible que
tiene por objeto una cosa valuable, y que por tanto esta sujeto al ITPAJD, en aplicacién de lo dis-
puesto por el articulo 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el TRLITPAJD».

En su Fundamento de Derecho Tercero, sefiala el Supremo, recordando la doctrina estable-
cida con ocasion de la resolucién de otros recursos de casacion, tanto en interés de ley como ordi-
narios, que:

TERCERO. La tesis de la sentencia recurrida —como ya se ha apuntado— descansa en
la idea de que la interpretacion realizada por el TEAR de Castilla-La Mancha era exce-
sivamente formalista y por ello viene a sostener que la escritura de distribucion de la
hipoteca de un edificio entre los diferentes pisos y locales resultantes de su division
horizontal, a pesar de reunir los requisitos para quedar sometida al IAJD, no esta suje-
ta al no aflorar una nueva capacidad contributiva, pero este criterio interpretativo igno-
ra el caracter formal del impuesto mismo.

En efecto, lo que se somete al gravamen, segun el articulo 27 del Texto Refundido, son
los documentos notariales, mercantiles y administrativos, y en el caso de los primeros
lo Unico que exige el articulo 32.2 para las primeras copias de escrituras es que «ten-
gan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los
Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial y no (estén) sujetos

al ISD o a los conceptos comprendidos en los apartados 1y 2 del articulo 1 de esta ley»,
esto es, a transmisiones patrimoniales y a operaciones societarias.

59 Aunque no hace referencia directa a la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, merece destacarse el supuesto de
hecho del que deriva la STSJ de Andalucia de 30 de julio de 2001 (JT 2001/1535). En este caso, presentada una escritu-
ra de declaracién de obra nueva, divisiéon horizontal y distribucién de responsabilidad hipotecaria, el sujeto pasivo, que
era una cooperativa, presenta autoliquidacion por el IAJD sin efectuar ingreso alguno por entender que estaba exenta.
La oficina liquidadora no aprecia la exencién y gira liquidacion complementaria por dos hechos imponibles: la declara-
cién de obra nueva y la division horizontal. Sin embargo, no se gira liquidacién complementaria por la distribucién de
la responsabilidad hipotecaria.

60 Referencia Aranzadi (RJ 2003/7844).
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La Sentencia de esta Sala, fijando doctrina legal, en recurso de casacién en interés de
la ley, de 4 de diciembre de 1997 —que el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal
invocan en sus alegaciones en apoyo de la tesis de la recurrente—, a la que ha de sumar-
se la de 25 de noviembre de 2002, dictada en una casacion ordinaria, sefiala que la ins-
cripcién en los Registros Publicos (el de la Propiedad, el Mercantil y el de la Propiedad
Industrial, a los que ha de afiadirse, como parte del primero, el de Hipoteca Mobiliaria

y Prenda sin desplazamiento) otorga al titular registral un conjunto de garantias que el
ordenamiento juridico concede a determinados actos en razon de la forma notarial adop-
tada y que constituyen —dichas especiales garantias registrales— la finalidad del grava-
men de AJD, sin que esa justificacion del impuesto lo convierta en una tasa por la pres-
tacion de un servicio, como llega a argumentar la Sala en la sentencia recurrida, pues
tanto la edificacion, los préstamos concertados para financiarla y su distribucién entre
los pisos y locales, como el otorgamiento de las correspondientes escrituras y su even-
tual inscripcion en el Registro de la Propiedad, forman parte del trafico inmobiliario,
cuya seguridad beneficia a todos y especialmente a cuantos intervienen en él, partici-
pando de la riqueza que produce.

También la Sentencia de esta Sala de 15 de junio de 2002, dictada en recurso de casa-
cion n.° 2363/1997, se ocup6 del asunto, en un caso similar al de autos y partiendo,
como las anteriormente citadas, de la tesis de que el IAJD tiene por hecho imponible la
mera formalizacion notarial de actos econdmicamente evaluables, inscribibles en los
Registros Publicos que antes de sefialar y no sujetos a las modalidades de TPO u OS,
establecié —la Sentencia acabada de citar— la sujecion al tributo controvertido de la escri-
tura que contenia una nueva distribucién del crédito hipotecario, aunque fuera para sub-
sanar omisiones producidas en la anterior escritura de declaracion de obra nueva y divi-
sion horizontal, por entender que dicho acto reunia las condiciones que lo sujetaban al
IAJD, aun cuando no hubiera variado la cifra total del capital del préstamo, ni las can-
tidades estipuladas para intereses, costas y gastos.

Ha de concluirse, por lo tanto, que la doctrina de la sentencia recurrida es errébnea y en
cuanto a su caracter gravemente perjudicial para el interés general queda también acre-
ditado, teniendo en cuenta tanto el perjuicio para la Hacienda autonémica como el ries-
go de reiteracién, pues en la propia sentencia se alude ya a otros fallos similares.

Cumplidos pues estos dos requisitos legales y los demas de caracter formal exigidos
para este recurso extraordinario y subsidiario, que nadie ha puesto en duda, procede
acceder a la fijacion de la doctrina legal pedida, en la forma que se dira en la parte dis-
positiva.

Posteriormente en la parte dispositiva sefiala que «se fija la siguiente doctrina legal: las escri-
turas de distribucion de la carga hipotecaria precedente entre los pisos y locales de un edificio some-
tido a divisién horizontal, constituyen actos inscribibles que tienen por objeto cosa valuable, no suje-
tos a las modalidades de TPO y OS, y, por lo tanto, estan sujetos al IAJD, conforme el articulo 31.2
del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que aprobd el TRLITPAJD».
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Es necesario destacar que el TS concreta expresamente la doctrina legal que establece a lo
supuestos de distribucion voluntaria; en concreto, al caso de que en la hipoteca inicialmente consti-
tuida, después de procederse a la division horizontal, se distribuya la responsabilidad hipotecaria
entre los diversos pisos y locales del edificio. No puede extrapolarse por lo tanto esta doctrina a situa-
ciones en las que la distribucién de la responsabilidad hipotecaria tiene su origen en situaciones dis-
tintas a la prevista en la sentencia, como ocurre, por ejemplo, en los casos de redistribuciéon necesa
ria de la responsabilidad hipotecaria derivados de una ampliacion del préstamo hipotecario constituido
originariamente sobre varias fincas o de la liberacion de la responsabilidad hipotecaria a la que queda
afecta alguna de las fincas gravadas. Igualmente debe destacarse que el Alto Tribunal acoge un cri
terio absolutamente formalista en la interpretacion del gravamen, al considerar que el hecho impo-
nible viene constituido por la mera formalizacion notarial de actos de contenido valuable econémi-
camente e inscribibles en el Registro de la Propiedad. Baste apuntar aqui esta consideracion que
desarrollaremos mas adelante.

En cuanto a los supuestos que hemos denominado de distribucion necesaria, tanto la
Administracién tributaria como la jurisprudencia han abordado en diversas resoluciones la proble-
matica derivada de la ampliacion del préstamo constituido originariamente sobre varias fincas y de
la liberacion de la responsabilidad hipotecaria. En cuanto a la ampliacién del préstamo, la DGT venia
considerando, sin entrar en otras distinciones, que en los casos en los que se amplia el préstamo hipc
tecario y se procede a la redistribucién de la total responsabilidad hipotecaria derivada de la amplia-
cién nos encontramos ante dos hechos imponibles: uno integrado por la ampliacién, cuya base impo-
nible viene determinada por el incremento de responsabilidad hipotecaria; y otro por la redistribucion
o distribucion, cuya base imponible viene constituida por la total responsabilidad hipotecaria que
se redistribuye. En este sentido, la Consulta 1366-00 de 3 de julio de 2000, la Consulta 1785-02 de
21 de noviembre de 2002 y la Consulta 1858-02 de 27 de noviembre de 2002. Por lo tanto, la DGT
juzgaba que ampliacién y redistribucién o distribucién constituyen dos negocios juridicos distintos.
Esta interpretacion obvia a nuestro juicio, tal y como veiamos en el epigrafe anterior, que la redis-
tribucion derivada de la ampliacion de préstamo hipotecario en el que inicialmente (en el momento
de constitucion del préstamo) se gravan varias fincas y se distribuye (por imperativo del art. 119 de
la LH) la responsabilidad hipotecaria entre ellas, supone una circunstancia o elemento ineludible del
Unico negocio juridico que se otorga: el negocio juridico complejo consistente en ampliacion de prés-
tamo hipotecario.

Sin embargo, en la Consulta 1858-02 de 27 de noviembre déR2@G0RGT introduce mati-
zaciones en su doctrina que, si bien no suponen una declaracién expresa, a nuestro juicio, permiter
inferir una confirmacion de la tesis de que la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria deri-
vada de ampliacion de préstamo inicialmente constituido sobre varias fincas (y distribuido confor-

61 | as matizaciones expuestas y el criterio que entrafian se recogen también en la Resolucion de la DGT nim. 968 de 24
de mayo de 2001 (ref. Aranzadi JUR 2002/90793).
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me al art. 119 de la LH) no constituye un negocio juridico autbnomo que realice el hecho imponi-
ble del articulo 32.1 del TRLITPAJD. En efecto, en la citada resolucién, después de reiterar el cri-
terio sostenido en otras resoluciones antes expuesto, sefiala la DGT:

Por ultimo y en cuanto a esta segunda escritura de redistribucion de hipoteca conven-
dria precisar que la LH exige en su articulo 119 que «cuando se hipotequen varias fin-
cas a la vez por un solo crédito, se determinara la cantidad o parte de gravamen de que
cada una deba responder», no permitiendo, por tanto, la posibilidad de que se hipote-
quen varias fincas a la vez sin especificar la parte de responsabilidad hipotecaria que
corresponde a cada una de ellas. Ello supone que si, como en hipétesis, se sefiala en el
escrito de consulta, ya se ha procedido a la divisién horizontal de la finca en varios pre-
dios independientes, no parece probable que pueda constituirse una hipoteca en garan-
tia del importe del préstamo ampliado [...] para luego proceder a su redistribucion, sino
gue desde el primer momento debera determinarse «la cantidad o parte de gravamen»
de que cada finca deba responder, lo que tiene una repercusion evidente en la tributa-
cion por el ITPAJD de la citada operacion.

En efecto, si en la segunda de las escrituras se procede a distribuir la hipoteca existen-
te en garantia del préstamo inicial y a ampliar la responsabilidad hipotecaria de cada
una de las fincas independientes las liquidaciones a practicar seran las siguientes:

« Redistribucion de hipoteca [...] sobre una base imponible correspondiente a la can-
tidad que se redistribuya, que si en conjunto es la misma dara el mismo resultado.

« Ampliacion del préstamo: se practica liquidacion [...] sobre una base correspondiente
a la cuantia del principal ampliado.

Las Resoluciones resefiadas tienen el acierto de acudir, para determinar la fiscalidad de las ope
raciones de distribucion y redistribucion, a la indagaciéon de su naturaleza juridico-privada. Cuando
sefialan que «si, como en hipétesis, se sefiala en el escrito de consulta, ya se ha procedido a la div
sion horizontal de la finca en varios predios independientes, no parece probable que pueda consti-
tuirse una hipoteca en garantia del importe del préstamo ampliado [...] para luego proceder a su redis
tribucién, sino que desde el primer momento debera determinarse la cantidad o parte de gravamen di
gue cada finca deba responder» incurren en un error, puesto que en el caso de hipoteca sobre un ec
ficio, el articulo 218 del RH sefiala que «cuando los diferentes pisos o departamentos de una casa pel
tenezcan a diversos propietarios, conforme a lo establecido en el articulo 396 del CC, podran acorda
los duefios de aquéllos la constitucion de una sola hipoteca sobre la totalidad de la finca, sin que sei
necesaria la previa distribucion entre los pisos». A pesar de ello, atinan a comprender que la amplia-
cién del préstamo hipotecario que, bien en su constitucién, bien posteriormente (pero siempre antes
de la ampliacion) se encuentra distribuido, no supone dos hechos imponibles. El argumento implici-
to que esgrime la DGT es que una vez distribuida la responsabilidad hipotecaria, existen tantos cré-
ditos y tantas hipotecas como fincas y, por tanto, en realidad, no hay una sola ampliacion de hipote-
ca, sino que hay tantas ampliaciones de hipoteca como fincas sean objeto de gflavamen

62 vid. pags. 22 y ss.
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De la doctrina establecida por el Centro Directivo se desprende, como expresamente mani-
fiestan las citadas Resoluciones, que la forma en que se configuren las operaciones de ampliacion y
distribucién sobre una finca hipotecada que después ha sido sometida a divisién horizontal (criterio
totalmente extensible a cualquier supuesto de division) tiene una gran incidencia en su régimen fis-
cal. Si se procede a distribuir la responsabilidad hipotecaria derivada del préstamo inicial y poste-
riormente se procede a la ampliacion tendremos dos hechos imponibles: redistribucion de la res-
ponsabilidad hipotecaria por una base imponible determinada por el importe inicial del préstamo y
ampliacién de responsabilidad hipotecaria, cuya base imponible vendra determinada por el incre-
mento de responsabilidad hipotecaria. Si por el contrario primero se procede a ampliar el préstamo
inicial y posteriormente se distribuye (supuesto este que las Resoluciones dudan sea posible a teno
del articulo 119 de la LH, pero que al menos en relacion con la divisién horizontal es admisible al
amparo del art. 218 del RH y es bastante frecuente en la practica) tendriamos dos hechos imponi-
bles también: uno la ampliacion, cuya base seria idéntica al supuesto anterior, es decir, el incrementc
de la responsabilidad hipotecaria, y otro la distribucion, cuya base imponible seria mayor que en el
supuesto anterior, al comprender la total responsabilidad inicial mas el incremento en la total res-
ponsabilidad derivada de la ampliacion, en definitiva, la total responsabilidad hipotecaria.

4. REFLEXION DOCTRINAL SOBRE LA CUOTA VARIABLE EN LA MODALIDAD DE
AJD EN EL ITPAJD AEFECTOS DE SU APLICACION AL CASO DE LADISTRIBUCION
Y REDISTRIBUCION

Antes de afrontar el andlisis de la tributacién de los supuestos de distribucion y redistribucion
de la responsabilidad hipotecaria, vamos a realizar una aproximacion teérica al ITPAJD vy, en parti-
cular, al IAJD para enmarcar el objeto de nuestro estudio. Como es sabido, el citado gravamen se
compone de tres figuras impositivds-en ocasiones, incompatibfés que estan reguladas en una

63 En este sentidwjd. TEJERIZOL6PEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados:
¢Unidad de tributo o impuestos distintos», en la obra coldgetipuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pags. 51 y ss. El citado autor sefiala que nos
encontramos ante varios tributos refundidos en un Gnico impuesto como consecuencia de «un mero acarreo de normas
sin otro orden que el cronoldgico». En este sentido, fueron objeto de refundicién en un Unico tributo «hechos imponi-
bles heterogéneos hasta entonces diferenciados en sus gravamenes y adscritos tanto al Impuesto de Derechos Reale
como al Impuesto de Timbre del EstadosrffANDEZ FLORES F.: «El Impuesto y los Actos Juridicos Documentados»,
en la obra colectivgl Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documeinatigo de Estudios
Fiscales, Madrid, 1983, pags. 221y ss.). Posteriormente, en el afio 1980 fue desgajada la modalidad de OS de la de TPC
mediante la Ley 32/1980, de 21 de junio, del ITPAVI. asimismo VLLARIN LAGOs, M.: La Tributacién de los
Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documetadaadi, Madrid, 1997, pag. 21. Esta auto-
ra asevera que no puede encontrarse un punto de conexion sustancial que permita afirmar la existencia de un unico tri-
buto, argumento al que afiade la diferencia de objeto material asi como de finalidades de los tres impuestos contenidos
en el ITPAJD.

64 precisamente, estos supuestos de incompatibilidad han sido uno de los argumentos sefialados por la doctrina para afir-
mar la existencia de tres figuras impositivas diferenciadasi¢kIDeL CAsTILLO, J.L., ILLARIN LAGOS, M. y DE PaBLO
VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documéfitadtson-

Civitas, Madrid, 2004, pags. 40 y 41). Ademas, estos autores han sefialado la diferencia entre los hechos imponibles de
cada una de ellas que determinaria la existencia de tres impuestos distintos. En la jurispriutéascBSTS de 13 de
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misma ley: TPO, OS y AJPB». De estas tres modalidades, vamos a analizar la dltima y, en particu-
lar, el gravamen por cuota variable de los documentos notariales, por ser el que incide con mayor
polémica en la practica totalidad de las operaciones relacionadas con la actividad inmobiliaria y, con-
cretamente, en los supuestos de distribucion y redistribucién citados. A este respecto, cabe sefala
que el articulo 27.1 del TRLITPAJD somete a tributacion, por la modalidad déSAI#S docu-

mentos notariales, mercantiles y administratf/o# continuacion, el segundo apartado establece

que el citado impuesto se satisfara bien mediante cuotas variables bien mediante c$8tassijas

diendo a que el documento que se formalice, otorgue o expida, tenga o no por objeto cantidad o cos:
valuable, en algin momento de su vigencia. Retornando al hecho imponible de los documentos nota-
riales, se sefiala, exticulo 28, que estan sujetas las escrituras, actas y testimonios ndtaides
obstante, esta configuracion del hecho imponible es manifiestamente incompleta, siendo necesaric
integrarla con los requisitos establecidos en el articulo 31 del TRLITPAJD que seguidamente desa-
rrollaremos.

De esta forma, y como hemos apuntado, dentro de la modalidad de AJD debemos diferenciar
dos clases de gravamenes que recaen sobre los documentos notariales: cuota fija y cuota variable
Asimismo, cabe sefialar que el TRLITPAJD admite la concurrencia del gravamen documental fijo

febrero de 1987 (ref. Aranzadi RJ 1987/551), de 17 de julio de 1987 (ref. Aranzadi RJ 1987/5760), de 16 de octubre de
1987 (ref. Aranzadi RJ 1987/7237), de 3 de diciembre de 1987 (ref. Aranzadi RJ 1987/8903), de 3 de diciembre de 1987
(ref. Aranzadi RJ 1987/8904), de 24 de noviembre de 1993 (ref. Aranzadi RJ 1993/8461), de 30 de noviembre de 1993
(ref. Aranzadi RJ 1993/8480)id. en contra la Resoluciéon del TEAC, de 16 de enero de 1997 (ref. Aranzadi JT 1997/230),
que afirma la existencia de un Unico impuesto.

65 |a modalidad de AJD tiene su origen, fundamentalmente, en el Impuesto sobre el Timbre, el Impuesto sobre Grandezas

y Titulos Nobiliarios, Honores y Condecoraciones y el Impuesto sobre Derechos Reales. Respecto a la evolucién histo-

rica, vid. VILLARIN LAcos, M.: La Tributacion de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos

DocumentadgsAranzadi, Madrid, 1997, pags. 35y ss.

No obstante, se puede apreciar una evidente contradiccién entre el titulo del Impuesto —AJD- que parece indicar como

objeto de gravamen los actos y negocios juridicos, frente al tenor del articulo 27.1 del TRLITPAJD, que sefiala sujetos

a gravamen los documentos notariales, mercantiles y administréfivddufoz peL CasTiLLO, J.L., MLLARIN LAGOS,

M. y DE PaBLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 484.

67 La Exposicién de Motivos de la Ley 41/1964, de 11 de junio, de Reforma del Sistema Tributario, sefiala que la finalidad
del IAJD en el sistema tributario espafiol seria la de «cerrar el campo de la imposicién indirecta, sometiendo a gravamen
aquellas manifestaciones solemnes de la vida juridica que, por su importancia, no deberian quedar al margen de la tri-
butacién». Sin embargo, en el caso de los documentos notariales de los que ahora nos ocupsinos,A¢os ha
sefialado que «se ha producido una transicion desde la consideracion puramente formalista de la tributacion de los docu-
mentos notariales hacia una concepcion sustancial, de modo que el papel que hoy cumple en el sistema tributario pro-
bablemente sea diverso del que cumpli6 en el pasado¥riputacion de los Documentos Notariales en el Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentadasanzadi, Madrid, 1997, pag. 23).

68 paLao TaBoADA, C.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a exaRevista Juridica del Notariado
ndm. 4, 1992, pag. 173. Este autor, analizando la evolucién histérica de esta clase de impuestos, subraya la existencia dt
un doble gravamen: el Impuesto sobre el Trafico propiamente dicho, en forma de Impuesto de Timbre, y un impuesto de
registro, aplicable como una tasa con ocasién de la inscripcion en los registros publicos. En el mismo sentido y sefia-
lando la existencia de un conglomerado de tributos distintos y susceptibles de ser tratados independientexrnte, V
LAacos, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos DocumAntéadasli,

Madrid, 1997, pag. 22.

69 A estos efectos, la doctrina ha indicado que Ginicamente resultan gravados aquellos documentos que implican declara-
ciones o expresiones dotadas de trascendencia juNlicd/ILLARIN LAGos, M.: La Tributacién de los Documentos
Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos DocumentAdmszadi, Madrid, 1997, pag. 68.

66
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con el gradual, con lo que un mismo documento notarial que recoja un Unico acto quedara sujeto a un
doble gravamen en la modalidad de AJD. Esta compatibilidad se justificaria por el diferente objeto
de gravamen sobre el que recaeria cada una de las dos cuotas —fija y variable— de AJD: documento'
acto documentado respectivamente. Atendiendo a tal distincién, la doctrina se ha planteado la dis-
yuntiva del objeto del gravamen de cada una de estas modalidades del Impuesto, en el sentido de <
se grava el propio documento notarial, es decir, el soporte escrito de la operacion; o si, por el contra-
rio, se somete a tributacion el negocio juridico que se recoge en dicho documento. Siguiendia V

Lacos podemos afirmar que «se pueden distinguir dos planos autbnomos aunque reciprocamente
interferidos. De una parte, el plano debotiumo acto juridico material que se documenta, es decir,

la cosa representada,; y, de otra parte, el planimgteimentuno cosa u objeto escrito, es decir, la

cosa representativd® Por esta razén, y aqui radica la disquisicién doctrinal, resulta necesario dilu-
cidar cudl de los dos ha querido someter a gravamen el legislador. A este respez@eMCASTILLO,

VILLARIN LAGOSY DE PaBLO VARONA 71 aseveran que «el plano del documento notarial puede desem-
pefiar una doble funcidn en la configuracion del gravamen sobre documentos notariales: puede cons:
tituir el verdadero hecho imponible del gravamen en cuyo caso el AJD sobre documentos notariales
deberia calificarse como tributo documental; o puede funcionar como soporte material del acto juri-
dico que representa, el cual constituiria el auténtico hecho imponible del gravamen, en cuyo caso el
tributo deberia calificarse, muy probablemente, como impuesto sobre el tréfico ji&idico

A renglén seguido, vamos a analizar brevemente la modalidad de cuota fija para luego cen-
trarnos en la cuota gradual, matizando la aseveracién realizada con anterioridad. Atendiendo al plan-
teamiento anterior, el tributo documental coincidiria con el hecho imponible de la modalidad de cuota
fija 73, dado que ésta recae sobre las matrices y copias de escrituras y actas asi como los testimonio
notariales, cuantificandose la deuda tributaria por la dimensién fisica del documento (folios o plie-
gos). En este sentido, el objeto sobre el que recae el gravamen son los documentos notariales qu
tienen trascendencia en el tréfico juridico, quedando por este motivo no sujetos los documentos de
régimen organizativo o interno de los notaribasi como las copias simplé&s Por esta razén, la

70 Vid. ViLLARIN LAGos, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
Aranzadi, Madrid, 1997, pags. 70y 71.

71 Vid. MUROZ DEL CASTILLO, J.L., MLLARIN LAGOS, M. y DE PaBLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 484. Anterimth€&xsTEDO
Awvarez, F.: «El funcionamiento del gravamen que recae sobre los Actos Juridicos Documentados» émidestiia
la Direccion General de lo Contencioso del Estado 1966-1@31311l, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1975, pag. 210.

72 VILLARIN LaGos ha sefialado que «de recaer sobre el tréfico patrimonial, esto es, si tiene la finalidad de cerrar el circu-
lo de la imposicién sobre el trafico patrimonial, esta superposicién de gravamenes sobre un mismo acto o contrato supo-
ne una manifestacion del anémalo fenémeno de la doble imposicion intearfaib(tacion de los Documentos Notariales
en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentadiasmzadi, Madrid, 1997, pag. 100).

73 En el mismo sentidwjd. VILLARIN LAGOs, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentadpéranzadi, Madrid, 1997, pags. 70y 71.

74 Asi, quedarian excluidos de gravamen los inventarios de los protocolos, libros y papeles de los Notarios, los indices de
los protocolos, los libros especiales que exige el Reglamento del Notariado y las notas de apertura y cierre de protoco-
los. Estos documentos no tienen trascendencia en la vida juridica, en el tréfico juridico-patrimonial, ademas de no tener
en absoluto ninguna relacién con la capacidad econowmitd/(LLARIN LAGOS, M.: La Tributacién de los Documentos
Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos DocumentAdarszadi, Madrid, 1997, pag. 659).

75 Las copias simples no tienen valor juridico sino simplemente informativo, a diferencia de las copias autorizadas, dado
gue con ellas el Notario no garantiza la transcripcién de los documentos contenidos en el protocolo notarial.
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justificacién originaria que se daba a esta clase de gravamen, en el caso del Impuesto sobre el Timbre
obedecia a la funcion de garantia que cabia atribuir al sello del Estedadefinitiva, la conclu-

sion a la que se llega es que la manifestacion de capacidad econdmica gravada radica en la especi
proteccién que supone la formalizacion notarial, prescindiendo del acto o negocio documentado,
dado que la cuantificacién se realiza en funcion del nimero de folios o pliegos del documento publi-
co. No obstante, la doctrina ha apuntado que dicha garantia se ha ido debilitando para justificarse st
mantenimiento en fines recaudatori@ssin que pueda constatarse funcion extrafiscal alétina
Ademas, se ha sefialado que deberia prescindirse de la categoria impositiva para reconducir dichu
gravamen a la figura de la ta&d8adado que en un tributo sobre la expedicion de documentos lo Unico
relevante es la utilizacion del serviéf

En cambio, en el caso del gravamen por cuota variable el plano sobre el que parece incidir en
mayor medida el impues$des el del acto o contrato documentado con las matizaciones que, a con-
tinuacion, realizaremos. Como hemos apuntado, el caracter incompleto de la definicion realizada en
el articulo 28 del TRLITPAJD nos obliga a acudir al articulo 31.2 para integrar el hecho imponible
de la cuota variabl&. En concreto, este precepto establece que las primeras copias de escrituras y
actas notariales, cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos in:
cribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial y no sujetos al ISD
0 a los conceptos comprendidos en los niUmeros 1y 2 del articulo 1 de esta Ley (TPO y OS), tribu-

76 RoDRIGUEZ PEREZ, H.: «EI Timbre del Estado como medio recaudatorio: manifestaciones actuales» en la obra colectiva
El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documemmatiagto de Estudios Fiscales, Madrid,

1983, pag. 258.

77 Cuestionando esa relevancia recaudatetib, TEJERIZOLOPEZ J.M.: «Prélogo» a la obra deLVariN Lacos, M.: La
Tributacion de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Docum@émsadhasli, Madrid, 1997,
pag. 13.

78 |BANEZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci@@EF, nim. 186, 1998, pag. 87. En la misma lineakizRRERAMOLINA,

P.M.: Capacidad econémica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espafiol a la luz del DerechpM&tiah
Pons, 1998, pags. 13y 14.

79 TeJerIZoLOPEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢Unidad de
tributo o impuestos distintos?», en la obra colediivampuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadasinstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. B%dTABoADA, C.: «El Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados a exameReyista Juridica del Notariadotim. 4, 1992, pag. 177. Vid.brillante exposicion
que realiza YLARIN LAGos sobre su configuracion como una tasa consecuencia de la actividad administrativa consis-
tente en la dacion de fe publica asi como de su distinciéon y compatibilidad con el arancel bataritali{acion de los
Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documeeatu=adi, Madrid, 1997, pags. 82 y ss.).

En contra, ERNANDEZ FLORES, F.: «El Impuesto y los Actos Juridicos Documentados», en la obra colediinpuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenthdiisuto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983,
pag. 225. Un estudio detallado de los aranceles notariales puede encontrakeerm GbmMez, R.: El arancel de los
funcionarios publicos: un estudio de Derecho Tributafiesis Doctoral inédita, Barcelona, 2002 (disponible en
http://www.tdx.cesca.es/

80 CaLvo ORTEGA, R.: «La tributacion de la declaracién de obra nue@esnica Tributaria nim. 7, 1973, pags. 103y 104.

81 En este punto, la doctrina no duda del caracter impositivo de la cuota variable, dado que en la descripcién de su hecho
imponible no se incluye referencia alguna a una concreta actividad administidtiva. ARIN LAacos, M.: La Tributacion
de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documehtadpadi, Madrid, 1997, pag. 101.

82 SaiNz DE Buaanpa habla de presupuestos genéricos necesitados de integracién («Analisis juridico del hecho imponible»,
Hacienda y DerechdCEC, Madrid, 1966, Vol. IV, pags. 339 y 340).
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tardn, ademas, al tipo de gravamen que, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciem-
bre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, haya
sido aprobado por la Comunidad Auténoma, generalmente el 1 p&t 100

Realizada esta distincién entre las dos modalidades de gravamen de AJD, cabe indicar que,
mientras que la cuota fija no ha presentado problemas de relevancia hastetfalgechata varia-
ble ha sido y sigue siendo objeto de diversas y frecuentes pol&mitas esta razén, nos limita-
remos a estudiar esta Ultima en relacién con la documentacién notarial de diversas operaciones inmo-
biliarias —fundamentalmente, la distribucién y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria— en
que, segun los criterios administrativos y jurisprudenciales antes examinados, la configuracién del
impuesto determina su sometimiento a gravamen. De esta forma, y a efectos de refutar algunos
supuestos de sujecion, vamos a realizar una revision detallada de los requisitos establecidos en e
articulo 31.2 del TRLITPAJD para determinar cuando deberia entenderse realizado el hecho impo-
nible de esta modalidad con especial referencia a la distribucion y redistribucion de la responsabili-
dad hipotecariéf. Una vez comprobada la concurrencia de todos los requisitos fijados, la mayoria
de ellos referidos al acto o contrato documeng&dpsin perjuicio de los supuestos de no sujecion
existentes a nuestro juicio, intentaremos determinar la capacidad econdmica sometida a gravamer

83 Cabe recordar que las Comunidades Auténomas tienen competencias normativas para regular el tipo deviglavamen.
el articulo 19.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de diciembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas que
establece que «en caso de tributos cedidos, cada Comunidad Autébnoma podra asumir, en los términos que establezca Ii
Ley que regule la cesion de tributos, las siguientes competencias normativas:

d) En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en la modalidad «Actos Juridicos
Documentados», la regulacion del tipo de gravamen de los documentos notariales».

En este sentido, la mayor parte de las Comunidades Auténomas lo han elevado al 1 por 100. Adimésmdicu-

lo 41.1 a) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo

sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

84 Aunque no por ello dejan de ser criticables dado que, tal y como sefi@alaA&0sTA estas clases de gravamen son
«dificilmente encajables en esquemas actuales de justicia tributaria con los que chocan abiertamente» («La tributacién
de los préstamos hipotecarios antes y después de su reforma en la Ley de PresupuestosRizFt#B8sm. 200,

1989, pags. 479 y 480). En el mismo sentidoyéx CueLLO, R.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados

y el préstamo hipotecarioRevista de Derecho Financiero y Hacienda Pubtigen. 235, 1995, pags. 27 y ss. Por esta
razon, algunos autores abogan por su supresdipor todos EJERIZOLOPEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢ Unidad de tributo o impuestos distintos?» en la obraHlolectiva
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documeritestitsto de Estudios Fiscales, Madrid,
1983, péags. 55y 56.

85 Una de las cuestiones mas controvertidas ha sido la exencién de los préstamos hipeidcpiosodos RCUERO
AsTRAY, J.R.: «La controvertida exencion de los préstamos hipotecarios en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados»,
Cronica Tributariandm. 56, 1986, pags. 173y ss.

86 podria pensarse que, como el articulo 74 del Reglamento del ITPAJD no recoge expresamente las distribuciones hipo-
tecarias que por ello, no deberian tributar. Pero como afirma la STSJ de Catalufia de 26 enero de 2001 (ref. Aranzadi
JT 2001/1377) debe entenderse que el Reglamento del ITPAJD «no tiene el caracter de exhaustividad» y, por tanto, si se
cumplen los requisitos del articulo 31.2 del TRLITPAJD, las distribuciones y redistribuciones de responsabilidad hipo-
tecaria estaran sometidas al citado gravamen.

87 VILLARIN LAGOS, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
Aranzadi, Madrid, 1997, pag. 102.
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en las operaciones anteriormente citadas para comprobar si se produce una vulneracion del articu
lo 31.1 de la Constitucién Espafiola (CE), una vez estudiadas las diferentes teorias sobre su objetc
de gravamen asi como la problematica que presenta la utilizacién del documento privado.

Asi, y atenor de lo establecido en el articulo 31.2 del TRLITPAJD, en primer lugar, cabe sefia-
lar que, en la modalidad de cuota variable, son sometidas a gravamen las primeras copias de esct
turas y actas notarial&% relegandose las matrices y las segundas y ulteriores copias autorizadas de
escrituras y actas asi como los testimonios notafialEs virtud de las exclusiones citadas, puede
concluirse que el presupuesto de hecho sobre el que recae la modalidad de cuota variable diverge d
la de cuota fija (matrices y copias de escrituras y actas asi como testimonios notariales). A mayor
abundamiento, debemos subrayar que, en este caso, no puede identificarse exclusivamente com
manifestacion de capacidad econdémica objetivada el especial beneficio que se obtiene por la for-
malizacién notarial, dado que, en el caso de que estuviésemos ante un impuesto sobre la expedicié
de documento®, también deberian ser gravadas las segundas y ulteriores copias. Por Gltimo, y aten-
diendo a la configuracion de esta primera exigencia, debemos resaltar la no sujecion a esta modali-
dad de los documentos privados, tal y como ha sefialado I&#D@&destion que reviste especial
importancia tras las posibilidades que brinda la RDGRN de 7 de enero de 2004. Hasta la fecha, este
Gltima praxis habia sido y sigue siendo empleada fundamentalmente para ocultar la realizacién del
hecho imponible en la modalidad de T®(xn cambio, en el caso de la cuota variable de AJD, habia

88 Unicamente, las primeras copias pueden ser empleadas a efectos de fundar una accién ejecutiva. En este sentido, el artict
lo 517.2.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil establece que «so6lo tendran aparejada ejecucion los
siguientes titulos:

4. Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; 0 si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judi
cial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se expida con la conformidad de
todas las partes».

89 |a relegacion de los testimonios se produce como consecuencia de su falta de aptitud para documentar actos y contra:
tos y de la falta de valor afiadido en cuanto a su garantia de autenticidad de los documentos a que\sd. fierain
Lacos, M.: La Tributacion de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos DocumArgadasli,

Madrid, 1997, pags. 105y 106 .

90 CaLvo ORTEGA, R.: «La tributacién de la declaracion de obra nue@aénica Tributaria nim. 7, 1973, pag. 104;
MENENDEZ, J.: «Situaciones urbanisticas que inciden en el Impuesto sobre los Actos Juridicos Documelatzidnda,

Publica Espafiolanum. 2, 1970, pag. 113.

91 vVid.la Resolucién de la DGT nim. 1925/2002, de 11 de diciembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48341), en materia de redis-
tribucién de la responsabilidad hipotecaria, y la Resolucién de la DGT nim. 966/2001, de 11 de diciembre (ref. Aranzadi
JUR 2002/90791), en materia de cancelacién de condicion resolutoria explicita mediante instancia privada dirigida al
Registrador de la Propiedad.

92 Asi, la STS de 29 noviembre 1995 (ref. Aranzadi RJ 1995/9706) ha sefialado que «desde la definitiva implantacion de
los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, a principios de este siglo, la Hacienda Publica he
luchado contra el fraude, conseguido a través de las transmisiones formalizadas en documento privado, en cuatro fren-
tes: 1. Estableciendo normas especiales de cémputo de la prescripcion de la accién para liquidar el tributo, concretamente
que ésta no corre, hasta el momento en que el documento se presenta a liquidacion, salvo que se den los supuestos pr
vistos en el articulo 1.227 del CC, y no todos, porque durante afios no se admitié, a estos efectos, el fallecimiento de uno
de los contratantes. 2. Negando eficacia juridica a los documentos privados en tanto no se liquide el Impuesto, de ahi la
obligacion exigida a todos los Tribunales, Oficinas, Registro Publicos, etc., de no reconocer efecto alguno, ni dar curso
a las demandas, acciones, peticiones, etc. en tanto que no se pague el Impuesto. 3. Liquidando como transmisiones one
rosas los expedientes de dominio y actas de notoriedad, que podrian ser el medio de legalizar antiguas ocultaciones y
acceder asi al Registro de la Propiedad. 4. Mediante la accion investigadora. En cuanto al primer frente de actuacion, a
nadie se le puede ocultar que las transmisiones realizadas en documento privado, por su propia privacidad, pueden se
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sido generalmente desdefiada ante la imposibilidad de acceso al Registro mediante la citada forma:
lizacién privada. A este respecto, cabe sefialar que los efectos de determinadas operaciones se subc
dinan a su inscripcion registral mediante escritura puBticamo consecuencia del principio de
titulacion publice?4, éste es el caso, por ejemplo, de las segregaciones o agrupaciones de fincas. En
materia de distribucion y redistribucidn de la responsabilidad hipotecaria y, en general, para la tota-
lidad de operaciones inmobiliarias, debemos apuntar que hasta la fecha se empleaba escritura nots
rial para lograr el acceso al Registro de la Propiedad. No obstante, la ya mencionada RDGRN ha
confirmado la existencia, en la legislacion hipotecaria, de otras opciones al menos en los citados
supuestos relativos a la distribucion y redistribucion de responsabilidad hipotecaria.

En segundo lugar, se exige como requisito necesario para su sometimiento a gravamen que el
contenido de los citados documentos notariales sean actos o codtrRtescindiendo de la dis-
cusion doctrinal sobre la amplitud o restriccién con que deben entenderse estos #rmmiaes
mos que la cuestién a incidir en este punto es la relativa al problema que se plantea, en determina:
das operaciones relacionadas con la actividad inmobiliaria, respecto a aquellos actos o actuaciones
de los particulares que no producen directamente efectos juridicos por constituir la ejecucion de otros

facilmente ocultadas, sin que, por tanto, la Administracion pueda ejercer su accion liquidadora. Si la prescripcion corrie-
ra desde la fecha de otorgamiento del documento, la Hacienda Publica estaria en la mayoria de los casos, indefensa, po
ello desde la Ley de 2 de marzo de 1900 se ha distinguido: a) documentos publicos, la prescripcién corre desde su otor-
gamiento, y b) documentos privados, desde que se presentan a liquidacion o se dan las circunstancias del articulo 1.227
del CC, pues en este Ultimo caso tienen eficacia frente a terceros, incluido, entre éstos, la Haciendd/idltdisa.

pecto a la polémica de la fecha de inicio del computo de la prescripcion las SSTS de 30 de enero de 1989 (ref. Aranzadi
RJ 1989/554), de 22 de julio de 1991 (ref. Aranzadi RJ 1991/6683), de 20 de octubre de 1995 (ref. Aranzadi RJ 1995/8902).
A estos efectos, cabe indicar que el cGmputo de la prescripcion «empezara a contarse desde el dia del devengo, debien
do considerarse que la obligacién de contribuir en el ITPAJD nace con el otorgamiento del documento publico y cuan-
do se trate de documento privado en la fecha de su presentacién o en el caso de que concurran las circunstancias previs
tas en el articulo 1.227 del CC en la fecha de su incorporacion, inscripcién, fallecimiento o entregax.

93 MEeNENDEZ J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@ategio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 248. El citado autor sefiala la documentacion
privada de estas y otras operaciones asi como la elusién del impuesto, razén por la cual propone el sometimiento a gra-
vamen también de estos documentos privados.

94 Como hemos comentado, se trata de un principio relativo que admite excepciones. En este sentido, la legislacién hipo-
tecaria prevé varios supuestos en que se permite el acceso al registro del documento privado: inscripcion de bienes a
favor del heredero Gnico y no exista ningun interesado con derecho a legitima, ni tampoco comisario 0 persona autori-
zada para adjudicar la herencia del solo titulo de la sucesién (arts. 14.3 de la LH y 76 y 79 del RH); la inscripcién a favor
de legatario de inmuebles determinados cuando toda la herencia se ha distribuido en legados y no existiere contador par-
tidor, ni se hubiere facultado al albacea para la entrega; la inmatriculacion de fincas mediante documento privado com-
plementado con acta de notoriedad cuando en aquél no se acredite de modo fehaciente el titulo adquisitivo del transfe-
rente o enajenante; cancelacion de condicion resolutoria explicita mediante instancia privada dirigida al Registrador de
la Propiedad; etd/id. BERmuDO VALERO, M.A.: «La distribucién de la carga hipotecaria en documento privado y sus
efectos. El articulo 216 del Reglamento Hipotecario. La Resolucion de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, de 7 de enero de 200Reyista critica de Derecho Inmobiliarindm. 685, 2004, pag. 2.422.

95 Un sector de la doctrina ha dudado de que las actas puedan contener actos o contratos, debiendo limitarse (inicamente a Ic
hechos. Respecto a la declaracion de obra nuieV&)ENENDEZ, J.: «Segregaciones, agrupaciones de fincas y declaracio-
nes de obra nueva ante el Impuesto de Actos Juridicos Documen@mossg Tributarig nim. 3, 1972, pags. 202 y ss.

96 Vid., por todos, BLvo ORTEGA, R.: «La tributacién de la declaracién de obra nue@esnica Tributarig ndm. 7, 1973,
pags. 103y 104.
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actos previos que ya habian desplegado su eficacia con anterioridad. Ademas, suscitan problema
los titulos otorgados para completar los elementos negociales de actos previos que no pueden des
plegar plena eficacia sin esta integracién, al erigirse en necesarios para la efectividad del acto; éste
seria el caso, por ejemplo, de la distribucién de la responsabilidad hipotecaria respecto a la amplia-
cion del préstamo hipotecario en el que inicialmente se han hipotecado varia%fincas

En esta linea, el TS ha sefialado que el hecho imponible del IAJD es, en el caso de la cuota
variable, «una entidad compléf constituida, entre otros elementos, por la realizacion de ciertos
actos o contratos (en virtud de los cuales es exigible dicha modalidad de impuesto). En efecto, sin
un acto juridico, o sea, sin un acto humano, voluntario, consciente y productor de efectos juridicos,
no puede materializarse dicho gravamen tributario; por ello, en general, la no produccion de efectos
juridicos de ciertos actos, que constituyen una simple ejecucion de otros actos previos que ya des
plegaron anteriormente su eficacia, provoca que aquéllos, a pesar de cumplir los demas requisitos
del presupuesto de hecho del Impuesto, queden fuera de su ambito oBjefdmesta forma, es
necesario que el acto o contrato en cuestion tenga una entidad propia y diferenciada de otros acto
gue hayan podido estar sujetos al ISD o a las modalidades de TPO, de OS e, incluso, del mismc
IAJD 100, En relacion con la distribucién y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria, y tal y
como apuntabamos en el epigraf@y desarrollaremos a continuacion, sera necesario distinguir
los supuestos de distribucion voluntaria y necesaria a efectos de calificarlos, 0 no, como negocios
juridicos autbnomos. En definitiva, podemos concluir que cualquier acto necesario, derivado de uno
anterior para que este Ultimo pueda tener efectos, queda fuera del objeto de gravamen de este impue
to y, por tanto, no sujetd2

97 En ocasiones, la constitucién de la hipoteca y la distribucién de la responsabilidad hipotecaria van unidas sin solucién de
continuidad. Como ejemplo, podemos indicar el de la constitucion de hipoteca sobre una vivienda y un garaje que cons-
tituyen fincas registrales distintas. En este caso y como ya hemos apuntado, la normativa hipotecaria impone la obliga-
cion de concretar la responsabilidad hipotecaria de cada uno de los bienes hipotecados. Ademas, cabe sefialar que la esci
tura se suele calificar como escritura de constitucion de hipoteca sin referencia alguna a la distribucién de la responsabilida
hipotecaria, a la que Gnicamente se dedica una clausula que contiene la distribucion entre las dos fincas antes citadas.

98 Ruglo PILARTE, I.: «Tributacion por el concepto de Actos Juridicos Documentados de las distribuciones hipotecarias»,
Jurisprudencia Tributariandm. 2, 2004, pags. 13y ss. Este autor ha subrayado «la deficiente determinacién del hecho
imponible del IAJD, que pocas garantias ofrece con su redaccion vigente».

99 vVid. por todas el FJ 7.2 de la STS de 3 de noviembre de 1997 (ref. Aranzadi RJ 1997/8251).

100 MuRioz DEL CASTILLO, J.L., VLLARIN LAGOS, M. y DE PABLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentgdidsomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 520. En el caso de la declaracion
de obra nueva, el TEAC (Acuerdo del TEAC de 15 de diciembre de 1971) ha declarado que ésta constituye un acto juri-
dico independiente del contrato de ejecucion de obray, por tanto, gravable con independencia de la imposicion que corres-
ponda al contrato de ejecucion de obra (comentado pRENdEZ, J.: «Las escrituras de declaracion de obra nuevay el
Impuesto sobre Actos Juridicos Documentad@sénica Tributaria, nm. 3, 1972, pags. 193 y 194). El citado autor
sefiala en sentido contrario que una declaracion de obra nueva es la constancia documental y subsiguiente de un anteric
contrato de obras o de una construccion realizada directamente por el mismo declaramtesh].: «Segregaciones,
agrupaciones de fincas y declaraciones de obra nueva ante el Impuesto de Actos Juridicos Docunizntadas»,
Tributaria nim. 3, 1972, pag. 202).

101 vjd. pags. 10 y ss.

102 gypuesto diferente es el de las actas de entrega de cantidades por las entidades financieras, en ejecucion de escrituras
préstamo hipotecario, cuyo impuesto haya sido debidamente liquidado o declarada la exencion procedente. En este caso
estamos otra vez ante un acto carente de autonomia respecto al préstamo hipotecario que cumple todos los requisitos fija
dos en el articulo 31.2 del TRLITPAJD para someterlo a gravamen por la cuota gradual. Sin embargo, para paliar un
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Sin embargo, una muestra de que este criterio no siempre ha sido seguido por la Administracion,
lo encontramos, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Extremadura. En concreto, podemos
sefialar como ejemplo paradigmatico la voluntad administrativa de someter a gravamen las actas
notariales de terminacién de ob#3 sin perjuicio de la tributacién anterior de la declaracién de obra
nueva, atropello que ha sido corregido reiteradamente por el TSJ de la citada Cot¢ritenl
supuesto a indicar seria el de las escrituras notariales que contengan simultaneamente la divisior
horizontal y la adjudicacion de fincas, sin previa disolucion de la comunidad de 8fef#seste
caso, el criterio administrativo sostenido implicaba la tributacién, en concepto de AJD, no sélo de
la division de la propiedad horizontal sino también de la adjudicacion de la mitad de los inmuebles
que formaban la comunidad de bienes que se disolvia. Sin embargo, el TS ha entendido que la cita-
da divisién es el paso previo para poder adjudicar las fincas y disolver el condéfnim supues-
to que la Administracion sujetaba a gravamen era el de descripcion del resto de finca en los supues-
tos de segregacion, por la simple descripcion del resto de la finca matriz para diferenciarla de la
segregada. Sin embargo, la citada descripcidn no es sino uno de los requisitos que establece el artict
lo 47 del RH para poder inscribir la segregacion, que es el acto o contrato sometido a gidvamen
En definitiva, y atendiendo a los criterios administrativos expuestos, se podria afirmar que Unica-
mente se grava el documento con independencia del AJD y de la configuracion juridico-privada de
este dltimo.

posible supuesto de doble imposicion interna, el articulo 45.1.B.4 del TRLITPAJD ha declarado la exencion de las cita-
das actas. No obstante, juzgamos que técnicamente estamos ante un supuesto de no sujecién, dado que consideramos q
no se ha realizado el hecho imponible por constituir un acto de ejecucién del préstamo hipotecario.

103 | as actas notariales de terminacion de obra que no representa mas que una mera exigencia formal para que la declara
cién de obra nueva y la divisién horizontal accedan al Registro de la Propiedad.

104 v/id., entre las mas recientes, las SSTSJ de Extremadura de 21 de octubre de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2004/56534), de
20 mayo de 2003 (ref. Aranzadi JT 2003/199), de 10 de marzo de 2003 (ref. Aranzadi JT 2003/644) y, por ultimo, de 22
de enero de 2003 (ref. Aranzadi JT 2003/306). En el caso del TSJ de AndadutdsSentencia de 19 de diciembre de
1996 (ref. Aranzadi JT 1996/1757).

105 sentencia de la Audiencia Nacional, de 27 de junio de 2000 (ref. Aranzadi JUR 2000/276614).

106 E| TS, en sus Sentencias de 12 de noviembre de 1998 (ref. Aranzadi RJ 1998/8392) y de 4 de abril de 1977 (ref. Aranzadi
RJ 1977/1494), ha entendido que «cuando la division horizontal va seguida, sin solucién de continuidad, por la adjudi-
cacion de los diferentes pisos y locales de manera individualizada a los miembros de la comunidad de propietarios titu-
lar proindivisodel edificio, no es mas que un antecedente inexcusable de la division material de la cosa comun, inte-
grandose en la figura que la ley asimila a la disolucion de sociedad. En efecto, si resulta posible otorgar una escritura de
divisién horizontal sin que se altere la titularidad comun o exclusién del inmueble, no lo es practicar la division mate-
rial del edificio y adjudicar los pisos y locales a los comuneros sin haber realizado antes de la divisioén horizontal de los
mismos y cuando ésta se produce en el mismo acto de disolucion de la sociedad a que legalmente se equipara la disolu
cién del condominio, no puede gravarse por ambos conceptos».

107 A este respecto nuestros Tribunales han sefialado que «la simple descripcion del resto de la finca matriz para diferenciar-
la de la segregada no constituye un hecho imponible de este impuesto, ya que los actos juridicos que produce todos los
efectos juridicos son los de segregacion, declaracién de obra nueva y constitucién en propiedad horizontal de la finca segre-
gada también liquidados. Incluso la servidumbre a que hace referencia la escritura, que afecta a las dos fincas, es conse
cuencia de dicha segregacion y de la construccion que se proyecta ejecutar en ambas parcelas (segregada y resto de la finc
matriz) y no de la descripcion del resto de la finca matriz que se hace en la escritura, necesaria para realizar dicha segre-
gacion por exigencias de lo dispuesto en el articulo 47 del Reglamento Hipotecario que establece que siempre que se segre
gue parte de una finca inscrita para formar una nueva, se inscribira la porcion segregada con namero diferente, expresan-
dose esta circunstancia al margen de la inscripcion de propiedad de la finca matriz asi como la descripcion de la porcién
restante cuando esto fuere posible o, por lo menos, las modificaciones en la extension y lindero o linderos por donde se
haya efectuado la segregacion. En la inscripcion de la nueva finca se expresara la procedencia de ésta y los gravamene
vigentes de la finca matrizwifl. por todas la STSJ de Murcia, de 3 de junio de 1998 (ref. Aranzadi JT 1998/853)].
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Llegados a este punto vamos a detenernos en los supuestos de distribucion o redistribucion de
la responsabilidad hipotecaria, consecuencia de diversas operaciones relacionadas con la activida
inmobiliaria, para verificar su autonomia o dependencia respecto a la hipoteca originaria. Como ya
hemos indicado anteriormente, la legislacion hipotecaria no siempre impone la distribucién o redistri-
bucién de la responsabilidad sino que, en ocasiones, queda subordinada al acuerdo entrédfas partes
Por esta razén, juzgamos ineludible partir de la configuracion juridico-privada de las figuras de la dis-
tribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, enfoque que no siempre ha sido secundadc
ni por los contribuyentes ni por Administracion y Tribunales. Abundando en esta idea, consideramos
gue el citado enfoque constituye el presupuesto de hecho a tamizar con los requisitos del articulo 31.z
del TRLITPAJD a fin de determinar la sujecién o no a gravamen de las citadas operaciones.

En este sentido, algunos sujetos pasivos en sus alegaciones contra las liquidaciones relativas
a los supuestos de distribucion y redistribucion han sefialado que éstos no son «sino el elemento ins
trumental de atribucién o fijacion de responsabilidades sobre unidades hipotecarias en que el bien
gueda dividido, no constituyendo un negocio novedoso ni altera los términos de la hipoteca inicial
gue subsiste en los elementos nucleares que configuran su estructura ni puede aceptarse que sea a
de contenido econémico evaluab!€$ encontrandonos simplemente con una exigencia del princi-
pio de determinacién o especialidad contenida en el articulo 216 déP.FAE la misma linea, el
TSJ de Extremadura y, en sentido similar, el TSJ de Castilla-La M&#chabre la base de la doc-
trina del TS a este respecto (independencia o autonomia de los actos y negocios juridicos), ha sefie
lado que «la mera distribucién de la responsabilidad hipotecaria no constituye por si misma un acto
sujeto al impuesto, ya que los actos juridicos que produjeron efectos juridicos fueron la concerta-
cion de los préstamos y la segregacion de las fincas que ya fueron liquidadasnque la idea
latente en estos planteamientos es la ausencia de capacidad econémica, la cual suscribimos pleni
mente, entendemos erréneo el enfoque de la cuestion al atacar el objeto del gravamen prescindien
do del andlisis de la estructura de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, dado que en el
supuesto analizado ésta si que produce efectos juridicos distintos de la concertacion del préstamo
de la segregacion.

108 vjid. el articulo 123 ya citado de la LH.

109 vid. el FJ 3.2 de la STSJ de Extremadura de 24 de septiembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 2003/73), siendo ponente el lImo.
Sr. D. Isaac Merino Jara. En sentido similar, kdd.alegaciones del recurrente en la STSJ de Aragén de 18 de junio de
2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1353).

110 g articulo 216 del RH establece que «no se inscribira ninguna hipoteca sobre varias fincas derechos reales o porciones
ideales de unas y otros, afectos a una misma obligacion, sin que por convenio entre las partes o por mandato judicial, en
su caso, se determine previamente la cantidad de que cada finca, porcion o derecho deba responder. Los interesado
podréan acordar la distribucién en el mismo titulo inscribible o en otro documento publico, o en solicitud dirigida al
Registrador firmada o ratificada ante él, o cuyas firmas estén legitimadas».

111 No obstante, cabe sefialar que, como ya indicaremos a continuacién, el TSJ de Castilla-La Mancha en su Sentencia de
22 de enero de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/460) llega a la misma conclusién aduciendo mas bien la falta de cosa valua-
ble. No obstante, si que sefiala que «no existe acto novedoso que recaiga sobre objeto evaluable pues el contenido ecc
némico de la operacion fue apreciado y puesto de manifiesto con ocasion de la escritura inicial de constitucion del prés-
tamo que ahora se redistribuye sobre las partes en que se ha dividido dicho inmueble. Por lo que ha de considerarse qu
el acto no queda sujeto a gravamen. De lo contrario tendriamos una doble imposicién sobre un mismo contenido eco-
némicamente evaluable».

112 vjid. el FJ 3.2 de la STSJ de Extremadura de 24 de septiembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 2003/73), siendo ponente el lImo.
Sr. D. Isaac Merino Jara.
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Analizando estos argumentos, juzgamos que nos encontramos ante un error de planteamien-
to derivado de la omision de los aspectos juridico-privados de la distribucion y redistribucién de la
responsabilidad hipotecaria. En este sentido, pensamos que, incluso cuando no se produzca ningu
na variacién en el préstamo originario, en determinados supuestos —distribucién y redistribucion
voluntariaexart. 123 LH- estamos ante un negocio juridico novatorio del préstamo hipotecario ori-
ginario en cuya virtud la hipoteca se transforma de solidaria en distribuida. Este nuevo acto retine
los requisitos fijados por el articulo 31.2 del TRLITPJAD para su sometimiento a gra\*grsem
perjuicio de la inexistencia de capacidad econdmica y de desplazamiento patrimonial en la opera-
cion descrita. Planteada la cuestién, reputamos necesario recordar y distinguir los supuestos volun-
tarios e imperativos de distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria a efectos de
determinar si nos encontramos 0 no ante un negocio juridico auténomo sujeto al IAJD.

En el primer caso —distribucion y redistribucion voluntaria— y prescindiendo del analisis de la
existencia o no de capacidad econdmica, fundamentamos la citada sujecién a gravamen en la con
formacion de la distribucién voluntaria como un negocio juridico auténomo que modifica la confi-
guracion de la hipoteca, dado que en ausencia de éste conservaria su caracter solidario. En este se
tido, el articulo 123 de la LH establece que «si una finca hipotecada se dividiere en dos o0 mas, no se
dividira entre ellos el crédito hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acreedor y el
deudor», razén por la cual no se impone la determinacién de la responsabilidad hipotecaria. El pro-
blema que, en especial en el sector de la construcciéon y promocién inmobiliaria, se plantea es que,
en caso de no procederse a la redistribucién, el articulo 123.2 de la LH dispone que el acreedor podré
repetir «por la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se hay
dividido la primera, o contra todas a la vez». Por consiguiente, podemos concluir que sin el consenso
de ambas partes la hipoteca asumira caracter solidario y se extendera a la totalidad de las fincas. Est
matiz hace, en la practica, inviable la salida al mercado de las citadas viviendas, locales, etc., resul-
tado de la divisién de la propiedad horizontal mientras no se produzca la distribucién o redistribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria, a fin de evitar la repeticion resefiada. En definitiva, la citada
distribucién determina que cada una de las fincas tenga una responsabilidad hipotecaria indepen-
dientell4 impidiendo que el acreedor pueda, en perjuicio de terceros, repetir por la totalidad de la
suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la primera. A mayo
abundamiento, permite bien la cancelacion parcial de la hipoteca que grava las citadas viviendas y

113 En el mismo sentido, BENDEZ, J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@miggio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 151. No obstante, y al abor-
dar el requisito relativo a la cantidad y cosa valuable, nos cuestionaremos la concurrencia de dicha circunstancia en deter-
minados supuestos de distribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria.

114 | 3 STSJ de Catalufia de 29 septiembre de 2001 (ref. Aranzadi 2002/13713) afirma que «la formalizacién de la segunda
operacion —la de redistribucién de la finca en unidades registrales independientes que asumen su porcién correspondiente
de crédito y garantia—, cumple sin duda la finalidad a la que va dirigida su actividad —la de construccion de la finca—, que
materializa tanto fisica como juridicamente a cada finca resultante con entidad propia e independiente, permitiendo entre
otros efectos que cada unidad asuma su parte correspondiente de la hipoteca que aln pese sobre la finca matriz efec
tuando para ello la correspondiente distribucién y formalizando la atribuida a cada finca en escritura publica que de este
modo le proporciona frente a terceros la fe publica que le caracteriza. El objeto es evidente que varia por concrecién y
la dacién de seguridad publica frente a terceros que proporciona de modo independiente a cada unidad registral esta
segunda escritura notarial es distinto de aquel que sirvié en la otorgada en primer lugar para garantizar el crédito con-
certado sobre la finca matriz».
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locales, una vez pagada la parte del crédito por la que respondiesen cada una de ellas individual
mente, bien la liberacién parcial de las misigoperaciones ambas que juzgamos no determinan
obligacidn tributaria algung®. Este criterio de sometimiento a gravamen basado en un analisis juri-
dico-privado, en los supuestos de distribucion voluntaria, ha sido sostenido reiteradamente por la
DGT en diversas contestaciones a conséifassi como por diversos Tribunafég

El segundo caso que debemos analizar es el de la distribucion o redistribucién necesaria de la
responsabilidad hipotecaria. Como sefialabamos en el epigrafe 2, existen supuestos tales como |
ampliacion de la responsabilidad hipotecaria o la liberacién de gravamen de algunas fincas que cons:
tituyen negocios juridicos novatorios de la relacion juridica hipotecaria que necesariamente integran
como elemento ineludible del acto o contrato la redistribucién de la responsabilidad hipotecaria. De
tal forma que la omision de esta circunstancia impide la plena eficacia de la operacion y, obviamente,
también su inscripcion en el Registté

115 vjd. el analisis juridico-privado que se realiza en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de diciembre de 2002 (ref.
Aranzadi JT 2003/471). En la citada sentencia se sefiala que la distribucion de la responsabilidad hipotecaria constituye
«una verdadera novacioén objetiva del negocio hipotecario, consistente en la alteracion de su objeto. Dicha alteracion ha
consistido en sustituir una primitiva y Gnica hipoteca, que recaia sobre un inmueble en construccién, en una pluralidad
de nuevas hipotecas, cada una con un objeto diferente; y siendo ese distinto objeto, justamente, cada uno de los distin-
tos pisos o locales en que se ha dividido el inmueble al sujetarse al régimen de propiedad horizontal. No estamos pues
ante una simple concrecién o especificacién de la hipoteca primitiva, sino ante una auténtica sustituciéon de una Unica
hipoteca, un Unico derecho real, por una pluralidad de hipotecas o derechos reales, independientes entre si por razén di
su distinto objeto. Por lo demas, no otra cosa se desprende de los articulos 119 y siguientes de la LH. Su articulo 120, er
concreto, dispone que la divisién de la responsabilidad hipotecaria entre distintos inmuebles comporta que cada uno de
ellos respondera sélo por la parte del crédito a que esté concretamente afecto; y su articulo 123 permite que, cuando st
produzca la division de una finca hipotecada, el crédito hipotecario no se distribuya entre ellas; el crédito se distribuye
s6lo cuando exista acuerdo al respecto. Y la consecuencia es obvia: como sefiala el articulo 125, si el crédito no se he
distribuido entre las fincas resultantes, no se podra pedir la liberacién de ninguna de ellas hasta que el crédito haya sido
totalmente satisfecho. No estamos pues ante una especificacion, sino ante una novacion objetiva de la hipoteca».

116 Téngase en este supuesto la distinta eficacia que puede tener la distribucién de la responsabilidad hipotecaria segin s
contemple la relaciomter partesy frente a tercerod/id. pags. 21y ss.

117 sobre la base de la configuracién juridico-privada de las figuras de la distribucién y redistribucién de la responsabilidad
hipotecariayid. las Resoluciones de la DGT de 13 de noviembre de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2004/21004), de 8 de abril
de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/11889), de 14 de enero de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/58996) y de 4 de noviembre
de 1999 (ref. Aranzadi JUR 2001/215914).

118 gobre la base de la configuracion juridico-privada de las figuras de la distribucién y redistribucién de la responsabilidad
hipotecariayid.la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 5 de diciembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 2003/471) y la STSJ
de Catalufia de 29 septiembre de 2001 (ref. Aranzadi 2002/13713). No obstante, también cabe sefialar sentencias que
prescindiendo del citado andlisis juridico-privado, han determinado el mismo restittadcSTS de 24 de octubre de
2003 (ref. Aranzadi RJ 2003/7844) y entre otras las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 7 de abril de 2004 (ref. Aranzadi
JT 2004/1021), de 3 de marzo de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/665) y de 22 de enero de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/460),
la STSJ de Galicia de 30 de mayo de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/268326), la STSJ de Andalucia de 28 de marzo de
2003 (ref. Aranzadi JT 2003/1380) y las SSTSJ de Extremadura de 24 de septiembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 2003/73)
y de 26 de septiembre (ref. Aranzadi JT 2002/265120).

119 En el mismo sentidwjd. FALcON ¥ TELLA, R.: «La distribucion de la responsabilidad hipotecaria en documento privado:
una alternativa legal para eludir un gravamen improcedente (Edito@al)scena Fiscglnim. 16, 2004, pags. 3y ss.

Este autor distingue entre distribuciones simultaneas y posteriores a la constitucioén de la hipoteca, sefialando que cuan-
do son simultaneas se erigen en requisito para su constitucion.
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En primer término, vamos a abordar la ampliacion del préstamo hipotecario, si bien a efectos
de una mayor claridad expositiva vamos a hacer una breve referencia a la distribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria como consecuencia de la constitucion de una hipoteca sobre varias fincas. Cor
esteexcursugpretendemos demostrar que supuestos entre los que existe identidad de razén tienen
tratamientos tributarios distintos. Asi, en el caso de que se hipotequen varias fincas a la vez por un
solo crédito, el articulo 119 de la LH exige que se determine «la cantidad o parte de gravamen de
que cada una deba responder», no permitiendo, por tanto, la posibilidad de no especificar, de no dis-
tribuir, la responsabilidad hipotecaria de cada una de las fincas. Frente a la distribucion voluntaria,
aqui si que nos encontramos ante una exigencia del principio de determinacién de la responsabili-
dad hipotecaria, hasta el extremo de que el Registrador denegara la inscripcién hasta que se subs:
ne el citado defecto derivado de la indeterminacién de la responsabilidad. En este caso, la Administracién
no gira liquidacion por la distribucién de la responsabilidad hipotecaria en el momento de consti-
tuirse la hipoteca sobre varias fincas sino Unicamente por la citada consti#ddi¥mesta forma,
entiende que no estamos ante dos negocios independientes sino que la distribucion es un «elemer
to», utilizando la terminologia juridico-privada, del negocio constitutivo de la hipoteca.

En cambio, este criterio es ignorado en los supuestos de ampliacion de hipoteca constituida
inicialmente sobre varias fincas, juzgando la Administracion que concurren dos hechos imponibles
diferenciados: la citada ampliacion y la distribucién o redistribucién de la responsabilidad hipote-
caria, prescindiendo del andlisis juridico-privado de este Ultimo instituto. A esta misma conclusién
llega el TEAC en su Resolucién de 20 de junio de 28965in embargo y a efectos registrales,
entendemos que, en este supuesto, vuelve a ser ineludible la distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria, puesto que no puede existir una parte de la responsabilidad distribuida y otra solidaria, es
decir, sin distribuir. Por estas razones, postulamos la no sujecion de estas operaciones al no consti
tuir un negocio juridico autbnomo respecto a la ampliacion de la hipoteca. Al igual que ocurre en el
supuesto de constitucion de hipoteca sobre varias fincas, juzgamos que estamos ante una Unica cor
vencién en funcién del caracter imperativo de la redistribucién de la responsabilidad hipotecaria, a
todas luces necesaria para que sea efectiva la ampliacién del préstamo hipotecario. Ala misma con-
clusién llega ELcON v TELLA distinguiendo entre distribucidn simultdnea —necesaria— y posterior a
la constitucidon —voluntaria— de la responsabilidad hipotetzria

Ahora bien, la practica de la construccion y promocion inmobiliaria es mucho mas rica en
matices del supuestupraplanteado. Asi, dentro del fenémeno de la ampliacion debemos distin-
guir dos posibilidades: ampliacion de hipoteca distribuida y ampliacion de hipoteca solidaria. Tal y
como plantedbamos en el epigrafé®al constituirse la hipoteca sobre varias fincaxgyrticu-
lo 119 de la LH, distribuirse la responsabilidad hipotecaria, no se pradigcepartes,ni la divi-

120 vid. por ejemplo la reconstruccién de la operacién en el FJ 2 de la STSJ de Catalufia, de 21 de mayo de 2004 (ref. Aranzadi
JUR 2004/224844), en un caso de constitucion de hipoteca sobre varias fincas en la que solo se liquidaba el IAJD por la
constitucion de la misma.

121 Ref. Aranzadi JT 1996/984.

122 \/id. FALCON ¥ TELLA, R.: «La distribucién de la responsabilidad hipotecaria en documento privado: una alternativa legal
para eludir un gravamen improcedente (Editoriadwincena Fiscalnim. 16, 2004, pags. 3 y ss.

123 vid. pags. 10 y ss.
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sion del préstamo ni la del crédito garantiz&#4oSin embargo, la divisién de la hipoteca si puede
realizarse si las partes asi lo acuerdan. En efecto, en ocasiones, las partes establecen en la escritt
de constitucién que ésta se considera dividida entre todas las fincas que son objeto de gravamen. £
bien aun existiendo créditos distintos garantizados con hipotecas diversas, se establecen unas cor
diciones financieras uniformes para los diversos préstamos divididos convencionalmente. Es evi-
dente que en este Ultimo supuesto, cuando se amplia el préstamo hipotecario, en realidad, existe
tantas ampliaciones como préstamos hipotecarios inicialmente constituidos. Por lo tanto, no se plan-
tea en este caso realmente un problema de redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, puest
gue no existe una hipoteca sobre una pluralidad de fincas sino que se reputa que existen una plure
lidad de hipotecas; tantas como fincas sobre las que se producen individualmente las ampliaciones
Por ende, y a efectos fiscales, Gnicamente existe un hecho imponible sujeto al IAJD: la ampliacién
del préstamo hipotecario.

Distinto supuesto es la ampliacién de un préstamo hipotecario solidario, en el que nos encon-
tramos ante una situacion de partida en la que inicialmente se constituye hipoteca sobre una unice
finca y, posteriormente, esa finca es dividida sin distribuir la responsabilidad hipotecaria preten-
diéndose ahora ampliar el Unico préstamo inicial existente. Ante este presupuesto de hecho, cabet
dos formas de actuacién que, como veremos, conllevan consecuencias fiscales totalmente distintas
Asi, es posible que se proceda en primer lugar a la ampliacién del préstamo hipotecario y, una vez
ampliado ese préstamo inicial, se realice la distribucion de la responsabilidad hipotecaria. En este
caso, estamos evidentemente ante un supuesto de distribucion voluntaria, cuyas consecuencias fis
cales son las anteriormente sefialadas, es decir, la existencia de dos hechos imponibles diferencie
dos: la ampliacién del préstamo hipotecario y la distribucién de la responsabilidad hipotecaria. A
este respecto debemos diferenciar la base imponible de ambas operaciones. En la ampliacion, ascel
deria Unicamente al incremento de la responsabilidad hipotecaria; en cambio, en la distribucién
recaeria sobre la total responsabilidad hipotecaria distribuida. Este planteamiento es el sostenido po
la DGT y al cual nos adherimos completamente, al cumplirse, también a nuestro juicio, todos los
requisitos del articulo 31.2 del TRLITPAJD, sin perjuicio de que juzguemos que nho existe manifes-
tacion alguna de capacidad econémica.

Otra posibilidad que cabe referir es aquella en la que la distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria se produce con anterioridad a la ampliacion del préstamo. En este caso, primero se distribu-
ye la responsabilidad del préstamo inicial y, posteriormente, se amplia el préstamo. Como conse-
cuencia nos encontramos ante una ampliacién de préstamo sobre hipoteca distribuida. Ante este
presupuesto de hecho, la DGT, en la Resolucién de 27 de noviembre déS2@Ehtifica dos
hechos imponibles: distribucién del préstamo inicial y su ampliacién. Paradéjicamente —atendiendo
al criterio sostenido hasta la citada Resolucion— omite un tercer hecho imponible: la redistribucién

124 Esta divisién Gnicamente tendra lugar respecto de terceros como se desprende del articulo 120 de la LH que establece
que «fijada en la inscripcién la parte de crédito de que deba responder cada uno de los bienes hipotecados, no se podr.
repetir contra ellos con perjuicio de tercero, sino por la cantidad a que respectivamente estén afectos y la que a la misma
corresponda por razén de intereses, con arreglo a lo prescrito en los anteriores articulos».

125 Resolucién de la DGT de 27 de noviembre de 2002 (ref. Aranzadi JUR 2003/48274).
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de la responsabilidad hipotecaria consecuencia necesaria de la ampliacion del préstamo. El argu-
mento esgrimido es que tras la distribucién se ha producido a su vez la divisién tanto de la hipote-
ca como del crédit&?e. Aunque no compartimos la argumentacién, puesto que ya hemos sefialado
que entendemos que no existe relacion causa-efecto entre distribucién de la responsabilidad y divi-
sion de la hipoteca, coincidimos en el importe de las liquidaciones derivadas de este supuesto. En
definitiva, la DGT considera que no existe redistribué®nmientras que nosotros defendemos la
existencia de la misma pero excluyendo su sujecién por derivarse la citada operacién de la amplia-
cion de la hipotec&8, no constituyendo, por tanto, un negocio juridico auténomo.

A continuacién vamos a analizar la distribucién y redistribucion como consecuencia de ope-
raciones de liberacion de responsabilidad hipotecaria para dirimir la sujecién o no al IAJD de las
primeras atendiendo a sus aspectos juridico-privados. La liberacion implica una modificacion que
afecta directamente a las fincas hipotecadas —novacién modificativa— al sustraerlas de la relacion
hipotecaria y que conlleva necesariamente la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, salvo
cuando ésta se haga recaer sobre una Unica finca. En cuanto al tratamiento fiscal, podemos avanz:
gue, a nuestro juicio, la distribucién o redistribucién de la responsabilidad hipotecaria consecuencia
de la liberacién parcial quedan fuera del objeto de gravamen del IAJD. Nos encontramos ante un
acto necesario, derivado de uno anterior (liberacién) e imprescindible para que este Ultimo pueda
tener efectos, razén por la cual debe quedar fuera del objeto de gravamen de este Impuesto y, po
tanto, no sujeto. Sin embargo, este planteamiento generalmente no ha sido acogido por los Tribunales
al juzgar que estamos ante un negocio que relne todos los requisitos del articulo 31.2 del TRLITPAJD,
prescindiendo del analisis juridico-privado de la redistribucion derivada de la liberacién parcial de
la responsabilidad hipotecatiz®.

126 probablemente, creemos que, ante la desmesurada carga tributaria que este criterio conllevaba para el contribuyente, e
Centro Directivo ha acogido un criterio mas favorable para éste, sin que el mismo aparentemente se derive de forma
necesaria de las circunstancias del supuesto planteado. A nuestro juicio, y aun existiendo jurisprudencia en sentido con-
trario, la division del préstamo hipotecario no se produce, como ya hemos apuntado, por la mera distribucion de la res-
ponsabilidad hipotecaria.

127 psi, la DGT (vid.nota 125) sefiala que «por Gltimo y en cuanto a esta segunda escritura de redistribucion de hipoteca
convendria precisar que la LH exige en su articulo 119 que "cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo cré-
dito, se determinara la cantidad o parte de gravamen de que cada una deba responder”, no permitiendo, por tanto, la posi
bilidad de que se hipotequen conjuntamente varias fincas a la vez sin especificar la parte de responsabilidad hipotecaria
gue corresponde a cada una de ellas. Ello supone que si, como en hipétesis, se sefiala en el escrito de consulta, ya se t
procedido a la division horizontal de la finca en varios predios independientes, no parece probable que pueda constituirse
una Unica hipoteca en garantia del importe del préstamo ampliado, 4.103.614,48 euros, para luego proceder a su redis-
tribucion, sino que ya desde el primer momento debera determinarse "la cantidad o parte de gravamen” de que cada finca
deba responder, lo que tiene una repercusion evidente en la tributacion por el ITPAJD de la citada operacion. En efecto,
si en la segunda de las escrituras se procede a redistribuir la hipoteca existente en garantia del préstamo inicial y a amplial
la responsabilidad hipotecaria de cada una de las fincas independientes, las liquidaciones a practicar seran las siguien-
tes: — Redistribucién de hipoteca: igual que en el caso anterior procedera practicar liquidacion por la cuota variable de
DN de AJD, pero ahora sobre una base imponible correspondiente a la cantidad que se redistribuya, que si en conjunto
es la misma dara el mismo resultado. — Ampliacién del préstamo: se practicara liquidacién por la cuota variable del docu-
mento notarial, sobre una base correspondiente a la cuantia del principal ampliado».

128 Negando como hecho imponible la distribucién de la responsabilidad hipotecaria en los supuestos de ampliacion del
préstamo hipotecariojd. STSJ de Cantabria, de 25 de noviembre de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/1786).

129 v/id. la STSJ de Murcia de 21 de mayo de 2003 (ref. Aranzadi 2003/63055).
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Antes de abordar las diferentes posibilidades, es conveniente recordar que la liberacién no
supone modificacion alguna de la responsabilidad hipotecaria sino Unicamente del nimero de fin-
cas hipotecadas. Asi, nos vamos a centrar en la casuistica derivada de la liberacion de responsabil
dad hipotecaria bien por segregacion o revalorizacion de los bienes objeto de hipoteca bien por la
cancelacion parcial del préstamo hipotecario. Un primer supuesto seria el consistente en la segrega
cién o division de una finca hipotecada acompafada de la liberacién de cargas y gravamenes sobr
las nuevas fincas creadas, recayendo la total responsabilidad hipotecaria sobre la matriz o sobre sél
una de las fincas resultantes de la division. En este caso, ni siquiera es necesaria la distribucion de
la responsabilidad hipotecaria al recaer, como acabamos de apuntar, la total responsabilidad hipote
caria sobre una Unica finca.

Un segundo supuesto seria aquel en que resultando varias fincas de la division o segregacior
sélo se libera la responsabilidad de alguna de ellas y se redistribuye la total responsabilidad entre las
restantes, estamos ante un supuesto de redistribucidn necesaria y derivada de la citada operacion ¢
liberacion. Otro supuesto similar seria el de liberacion parcial en caso de que, por la revalorizacién
de una o varias de las fincas objeto de hipoteca, fuese posible liberar alguna de ellas y redistribuir
la responsabilidad hipotecaria entre las restantes. En estos casos, la redistribucion de la responsab
lidad hipotecaria deriva de forma ineludible del acto de liberacion parcial al excluirse, sin alterar la
responsabilidad hipotecaria total (salvo en el caso de cancelacién Béycialgarantia hipoteca-
ria sobre las fincas liberadas. En definitiva, juzgamos que la distribucién o redistribucion es inelu-
dible en los supuestos de liberacion parcial de responsabilidad hipotecaria cuando el préstamo hipo-
tecario esté constituido sobre varias fincas y, después de la liberacion, queden como garantia hipotecari
mas de una.

Empero, la DGT en aquellos casos de segregacion de fincas hipotecadas en los que todo e
gravamen hipotecario pasa a recaer sobre la finca matriz y se libera de responsabilidad hipotecarie
a la porcion o porciones segregadifginicamente ha tomado en consideracién los negocios de
segregacion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria, ignorando y negando eficacia juridi-
ca a la liberacién de la responsabilidad hipotecaria. En consecuencia, juzga que solo existen dos
negocios autbnomos y, por tanto, dos hechos imponibles: segregacion y redistribucion (interpretan-
do que la concentracion de la total responsabilidad hipotecaria en la finca matriz es un supuesto de
redistribucion que da lugar a la liberacidn de la porcién o porciones segregadas). En sentido simi-
lar, el TSJ de Extremadura, aludiendo a la doctrina del TS, prescinde del analisis juridico-privado y
examina de forma independiente y autbnoma la distribucion de la responsabilidad hipotecaria, des-
cartando cualquier relacion de la misma con la liberacion de la responsabilidad hipéteearia

130 En sentido contrario al que nosotros nos posicionavitida STSJ de Murcia de 21 mayo de 2003 (ref. Aranzadi JUR
2003/163055).

131 vjd. la Resolucién de la DGT nim. 1893/2003, de 13 de noviembre (ref. Aranzadi JUR 2004/21004). En concreto, se
sefiala al final de la contestacion que «en conclusion, la distribucion de la garantia hipotecaria debera tributar de forma
separada e independiente de la segregacion de la finca».

132 | a STSJ de Extremadura, de 28 de julio (ref. Aranzadi JUR 2004/290274) sefiala, respecto a una escritura piblica de
reduccién de hipoteca, liberacion y distribuciéon de responsabilidad hipotecaria, que ante «el documento considerado,
que, recuérdese, contiene una nueva distribucion del crédito hipotecario, la conclusién no puede ser otra que la de enten-
der que esa nueva distribucién estaba sujeta al IAJD».
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incluso con la cancelacion parcial en el caso del TSJ de Mgidin la misma linea podemos situar

el planteamiento del TEAC al afirmar que «la liberacién de algunas fincas ha implicado necesaria-
mente la redistribucion de la carga» hipotecEfian su totalidad sobre la finca matriz. Mas tajan-

te es la STSJ de Castillay Ledn de 25 septiembre del20fB: sefiala que «por consiguiente dis-
tribuida la garantia hipotecaria del préstamo entre algunas de las fincas resultantes la simple descripcior
gue se efectla en la escritura de que las restantes fincas se hallan libres de responsabilidad hipote
caria no constituye un hecho imponible de este impuesto, ya que el acto juridico que produce efec-
tos juridicos es el de division de la garantia hipotecaria por el que se ha liquidado, siendo conse-
cuencia de dicha division el que algunas de las fincas resultantes se hallen libres de la garantia
hipotecaria, sin que por tanto constituyan un hecho imponible». De forma mas confusa, el TSJ de
Castilla y Ledn, precisando que la cuestion a enjuiciar es si la liberacién de la responsabilidad hipo-
tecaria esta o no sujeta al IAJD, parece confundirla con la distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria al afirmar que la citada operacion supone una modificaciéon de la responsabilidad hipoteca-
ria que conlleva una nueva distribucién de la responsabilidad hipotecaria, fijando como base imponible
la total responsabilidad hipotecaria y no la liber&fa

No obstante, también cabe sefalar la existencia de otros criterios defendidos por otros TSJ
—Catalufia, Galicia y Cantabria— en los que se somete a gravamen exclusivamente la liberacién de
la responsabilidad hipotecaria, asimilandola en cierta forma a la cancelacién parcial de hipoteca antes
de la prevision de su exenciH, por un supuesto de modificacion objetiva —reduccién del nime-
ro de fincas o liberacion de parte de la finca hipotecada— aunque discrepando sobre la fijacion de la
base imponible. Llegados a este punto, debemos alinearnos con el TSJ de Gahigieita esta-

133 Vid. la STSJ de Murcia de 21 mayo de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/163055).

134 vid. la Resolucién del TEAC, de 25 de febrero de 2004 (JUR 2004/175187). Este caso es siquiera méas flagrante, dado
que al recaer la hipoteca originaria sobre la finca matriz no habia distribucion de responsabilidad hipotecaria alguna.

135 Ref. Aranzadi JUR 2004/240538.

136 |a STSJ de Castilla y Leén, de 17 de septiembre de 2004 (ref. Aranzadi JUR 2004/274336), dispone que «en efecto,
entendemos que la liberacion de la responsabilidad hipotecaria de la finca segregada supone de hecho una modifica-
cién de las hipotecas inicialmente constituidas sobre la finca matriz, lo que conlleva una nueva distribucién de la res-
ponsabilidad hipotecaria previamente establecida que origina el tributo litigioso, por lo que la formalizacién notarial
de esta operacion estéa sujeta al Impuesto aqui controvertido». Cabe sefialar que para llegar a este razonamiento se bas
en la STS de 15 de junio de 2002 (ref. Aranzadi RJ 2002, 5917), que versa sobre un supuesto de distribucion de res-
ponsabilidad hipotecari&/id. en sentido similar, pero extremadamente confusas por no relatar el supuesto de hecho,
las SSTSJ de Cantabria, de 14 de mayo de 2004 (ref. Aranzadi 2004/173704) y de 12 de diciembre de 2003 (ref. Aranzadi
JUR 2004/109727).

137 vid. la STSJ de Catalufia, de 30 de abril de 2004 (ref. Aranzadi JUR 2004/194573), que afirma que «en el caso presen-
te, en la escritura se procedi6 a segregar tres fincas de la matriz y se liberaron las mismas de la cuota de responsabilidac
hipotecaria que pesaba sobre las fincas resultantes de la segregacion, segun convinieron las partes en la escritura», par
luego afadir que «planteada asi la cuestion es indudable que se ha producido una novacion objetiva en el derecho rea
de hipoteca» y que «con independenciandelergue se dé al negocio juridico por las partes, lo cierto es que en la escri-
tura se recogia un convenio para la cancelacién parcial de la hipoteca sobre las fincas segregadas, que también consti
tuian su objeto en el inicial negocio hipotecario, modificandose convencionalmente el objeto del derecho real de hipo-
teca». Sin embargo, juzgamos errénea la determinacion de la base imponible, al fijarla en la total responsabilidad hipotecaria
y no en la responsabilidad liberada y reasignada a las otras fincas, tal y como hace la STSJ de Cantabria, de 27 de ener
de 2005 (ref. Aranzadi JUR 2005/63135). Asimismo, el TEAC realiza la citada equiparacién entre liberacion y cancela-
cién [vid. la Resolucién de 28 noviembre de 2002 (ref. Aranzadi JUR 2002/145962)].

138 \id. la STSJ de Cantabria, de 27 de enero (ref. Aranzadi JUR 2005/63135).
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blece en la responsabilidad liberada y reasignada a las otras fincas y no en la total responsabilidac
hipotecaria como los TSJ de Cataldfay Galicial40. A este respecto y atendiendo a los plantea-
mientos del TEAC, debemos sefialar que, en el supuesto de no existir distribucién previa de dicha res-
ponsabilidad en el momento de efectuarse la segregacion, si que seria correcta la fijacién de la bas
imponible en la total responsabilidad hipotecaria, tal y como resulta de lo dispuesto en los articulos
104, 122 y 123 de la LHL Sin perjuicio de que exceda del objeto de este trabajo, juzgamos que, en
la actualidad y tras la prevision de la exencion para las cancelai®tediberacion parcial de res-
ponsabilidad hipotecaria debe considerarse como una operacién no sometida a gfdvamen

En tercer lugar, se requiere que las primeras copias de escrituras y actas notariales tengan po
objeto cantidad o cosa valuable. No obstante, y aunque del tenor del precepto parece inferirse ung
alusion a la escritura o al acta, juzgamos que la cantidad o cosa valuable se refiere al contrato o actt
recogido en los citados documentos, dado que éstos en su vertiente formal no son susceptibles d
valoraciénl44, Este es uno de los argumentos que invita a pensar a la doctrina que se grava el acto
0 negocio, dado que el documento no puede valorarse econdomicamente. A la hora de fijar el signi-
ficado a atribuir a la expresion cantidad o cosa valuable, es necesario atender al articulo 30.3 del
TRLITPAJD. A sensu contraridel tenor del precepto, entendemos que el acto o contrato cumplira
dicho requisito cuando en algiin momento de su vigencia se pudiese determinar la cuantia de la bas
imponible145 Sin embargo, esta afirmacién resulta insuficiente, dado que no precisa si es necesa-
rio que tenga un contenido econémico directo o basta que el acto o contrato verse sobre un bien ¢
derecho de caracter patrimonial.

Ante esta disyuntiva, la doctrina ha sefialado la necesidad de que el acto o contrato tenga un
contenido econdmico directéf, pues soblo en estos casos su realizacion puede constituir una mani-
festacién de capacidad econdmica que pueda someterse a gravamemsNAsHekha afirmado
gue «no seria suficiente que constituya un objeto remoto, porque a la larga, muchos negocios, aun:
gue solo sea tangencialmente, se refieren a cosas tasdblEsmesta linea, LLvo ORTEGA distin-
gue en funcién de que el acto o contrato tenga cosa o cantidad valuable o, por el contrario, conten-

139 vid. la STSJ de Catalufia, de 30 de abril de 2004 (ref. Aranzadi JUR 2004/194573).

140 vid. la STSJ de Galicia, de 28 de julio de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2004/11975).

141 v/id. la Resolucion del TEAC, de 28 noviembre de 2002 (ref. Aranzadi JUR 2002/145962).

142 FaLcon v TELLA sefiala que la cancelacion «se trata en realidad de un supuesto de no sujecién, pues la escritura de can-
celacién no es un acto juridico en el sentido de que no tiene efectos juridicos sustantivos (que se anudan al pago de le
obligacién garantizada) sino meramente registralespugsto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadqdustel, Madrid, 2005, pag. 117).

143 juzgamos que la liberacion de responsabilidad hipotecaria constituye un supuesto de cancelacién formal de la hipoteca.

144 MuRoz DEL CASTILLO, J.L., VLLARIN LAGOS, M. y DE PaBLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadidsomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 520.

145 por esta razon, el precepto se completa estableciendo que si la base imponible no pudiese fijarse al celebrarse el acto, s
exigira el impuesto como si se tratara de objeto no valuable, sin perjuicio de que la liquidacién se complete cuando la
cuantia quede determinada.

146 Rugio PILARTE, I.: «Tributacién por el concepto de Actos Juridicos Documentados de las distribuciones hipotecarias»,
Jurisprudencia Tributariandm. 2, 2004, pags. 13y ss.

147 MenENDEz, J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@ogegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 23.
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ga la manifestacion de un hecho o la descripcion de una situacion. Respecto a esta Ultima posibili-
dad sigue manteniendo que, aunque siempre se puede afirmar que la citada manifestacion o des
cripcion se refiere a una cosa valuable, juzgamos con él que el citado caracter valuable es mas bier
el contenido indirecto de la citada declaracion de conocimiénto

Por el contrario, la mayoria de nuestros tribunales junto a la Administracion han entendido
gue se realiza el hecho imponible cuando el acto o contrato versa sobre un bien o derecho de carac
ter patrimonial, primando el contenido indirecto del acto o contrato, aunque el contenido directo no
sea valuablé4®. No obstante, se empiezan a vislumbrar algunos posicionamientos jurisprudencia-
les que comienzan a sefialar que el requisito de la valuabilidad debe referirse al contenido directo
del acto o contrato y no a la cosa —contenido indirecto— sobre la qué>Qefsh, cabria destacar
la multitud de sentencias que han declarado que, en el cambio de la condicién de nominativas al por-
tador de las acciones, no cabria detectar cantidad o cosa valuable, con independencia de que cor
tengan la expresion de la cifra del capital social o de la parte del mismo afectasienismo, debe-
mos afiadir los supuestos de correccion de las cuotas de participacion, siempre y cuando no se altere
superficies de los pisos y locales, dado que, en este caso, tampoco la escritura tendria por objeto car
tidad o cosa valuabl2 En cambio, posteriormente, respecto a una escritura que «contenia una
nueva distribucion del crédito hipotecario, fuera cual fuera su causa, incluida la necesidad de sub-
sanar omisiones anteriores derivadas de una incorrecta declaracion de obra nueva y divisién hori-
zontal, la conclusién no puede ser otra que la de entender que esa nueva distribucion estaba sujet
al IAJD, aun cuando no hubiera variado la cifra total del capital del préstamo ni las cantidades esti-
puladas para intereses, costas y gastgs»

148 caLvo OrTEGA, R.: «La tributacién de la declaracién de obra nue@asnica Tributarig nim. 7, 1973, pag. 104.

149 v/id. la Resolucién del TEAC de 22 de noviembre de 1996 (ref. Aranzadi JT 1996/1629) que sefiala que la citada refe-
rencia «equivale a decir que han de versar sobre dinero (cantidad) o sobre bienes o derechos (cosa valuable), en defini-
tiva, que tengan naturaleza patrimonial».

150 MuRoz DEL CASTILLO, J.L., MLLARIN LAGOS, M. y DE PaBLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentaddsomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 521.

151 vid. entre otras las SSTS de 8 de abril de 1995 (ref. Aranzadi RJ 1995/3650), dos de 3 de noviembre de 1997 (ref. Aranzadi
RJ 1997/8251 y 1997/8252), 10 de junio de 2000 (ref. Aranzadi 2000/4472) y de 3 marzo de 2001 (ref. Aranzadi RJ 2001/3725).
En la doctrinayid. Lozano SERRANO, C.: «¢, Se sujeta a la cuota gradual del IAJD la modificacion del nimero y valor nomi-
nal de las acciones sin variacion del capital socidlisprudencia Tributariandm. 1, 2001, pags. 19 a 22.

152 v/id. las Resoluciones de la Direccién General de Tributos nim. 477/2004, de 23 diciembre (ref. Aranzadi JT 2005/56) y
num. 1865/2002, de 29 de noviembre de 2002. La DGT en la primera resolucién concluye que «la variacién de las cuo-
tas de participacion de todas las propiedades en el edificio, derivada de la ampliacién que ha supuesto la construccién de
la vivienda y los trasteros de la tercera planta no supone el devengo de la cuota gradual de la modalidad de actos juridi-
cos documentados, documentos notariales, por todas y cada una de las propiedades cuya cuota se modifica, siempre qu
no se alteren las superficies de los pisos y locales que lo componen, al faltar el requisito de que la escritura publica tenga
por objeto cantidad o cosa valuable, ya que lo valuable en la constitucion de edificios en régimen de propiedad horizon-
tal es el valor real de coste de la obra nueva mas el valor real del terreno, y éstos no son objeto de cambio o modificacion
alguna por el otorgamiento de la nueva escritura» y afiade que «esta escritura se limita a recoger el acuerdo de subsane
cién o rectificacion de los coeficientes de participacion en la propiedad resultantes de la constitucion original del edificio
en régimen de propiedad horizontal, sin alteracién de la superficie de los distintos elementos componentes de aquél».

153 5TSJ de Aragén de 18 de junio de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1353). Esta es la doctrina del TS, reflejada en sus sen-
tencias de 24 octubre de 2003 (ref. Aranzadi RJ 2003/7844) y de 15 junio de 2002 (ref. Aranzadi RJ 200i2/5917).
en sentido similar, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 3 de marzo de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/665) y de 7 de abril
de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1021) y las SSTSJ de Aragén de 20 febrero de 2004 (ref. Aranzadi JUR 2004/230622) y
de 14 enero de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1262).
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Respecto a la distribucién y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, el TSJ de Castilla-
La Mancha, atendiendo al principio de capacidad econémica, en diversas sentencias ha asumido e
planteamiento del T$4 respecto a la alteracion del caracter al portador de unas acciones a nomina-
tivas, «al exigir que para que el objeto de la escritura sea valuable a efectos del impuesto no basta co
gue el acto haga alusion o se refiera a un objeto valorable, sino que el acto en si lo sea». Trasladandol
a las citadas operaciones, el citado TSJ manifiesta que «si la distribucion superficial puramente inter-
na del inmueble (y la proporcional de la responsabilidad hipotecaria) se reorganiza, no puede decir-
se que el acto por el que se hace sea valorable, sin perjuicio de que recaiga sobre un objeto que lo ¢
(el inmueble), pero que ya ha sido valorado antes y ya ha dado lugar a una liquidacion tributaria que
gravé la capacidad contributiva puesta de manifiesto al respéet&in embargo, debemos discre-

154 vid. las SSTS de 9 de octubre de 2002 (ref. Aranzadi RJ 2002/10047), de 18 de febrero de 2002 (ref. Aranzadi RJ
2002/1354), de 20 de julio de 2001 (ref. Aranzadi RJ 2001/7108), de 11 de julio de 2001 (ref. Aranzadi RJ 2001/8369),
de 17 de octubre de 2000 (ref. Aranzadi RJ 2001/8369) y de 8 de abril de 1995 (ref. Aranzadi RJ 1995/3650).

155 | a STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/460) sefiala que «la escritura aqui gra-
vada (...) se limita a describir de nuevo un edificio, redistribuyendo la divisién horizontal que se hizo en la primera escri-
tura (...) con la consiguiente redistribucion de la responsabilidad hipotecaria en atencién a las nuevas superficies real-
mente ejecutadas. Ahora bien, y esto es fundamental, todo ello se hace respetando el valor global del edificio y su volumen,
cosa que la propia Administracion reconoce en la resolucion del recurso de reposicién interpuesto por el hoy deman-
dante, en la que se afirma que la base imponible coincide con el valor declarado en la escritura original, para la division
horizontal no ha habido incremento de valor. Sentado lo anterior, la Administracion pretende la sujecion del acto al
impuesto con base en el siguiente argumento l6gico: se otorga una escritura notarial [art. 27.1 a) de la Ley del Impuesto],
la cual contiene una operacion que recae sobre un objeto susceptible de valoracién (arts. 29.3 y 31.2), luego la operacién
esta sujeta y la base imponible es el valor de dicho objeto. Ahora bien, esta concepcion adolece de un caracter excesi-
vamente formalista, que en realidad niega que el impuesto venga a gravar una manifestacion de riqgueza y se centra er
considerarlo de una forma que mas se aproxima a lo que serfa una tasa por prestacion de un servicio [art. 26.1 a) LGT];
asi, el sefior Abogado del Estado sefiala que el IAJD es un tributo de naturaleza formal, cuyo objeto imponible es la espe-
cial proteccion que el Ordenamiento Juridico otorga a determinadas formas juridicas. Pero si el IAJD es un impuesto,
como lo es, su hecho imponible habra de responder a la concepcién del mismo que luce en el punto c) del parrafo 1 del
citado articulo 26, es decir, negocios, actos o hechos de naturaleza juridica o econémica que ponen de manifiesto la capa
cidad contributiva del sujeto pasivo. La capacidad contributiva que se pone de manifiesto en relacién con una obra nueva
y su divisién horizontal, con asuncioén y distribucién de una determinada responsabilidad hipotecaria, se manifiesta de
unavez, y una sola vez, en la valoracion del inmueble que se construye o que se va a construir, siempre que la misma nc
se altere posteriormente. Ciertamente, el hecho imponible no es la construccion del inmueble, sino el otorgamiento de la
correspondiente escritura publica, pero desde el momento en que la base imponible es el valor del acto contenido en la
escritura gravada, la reflexion anterior resulta del todo aplicable al caso. Si la distribucion superficial puramente interna
del inmueble (y la proporcional de la responsabilidad hipotecaria) se reorganiza, no puede decirse que el acto por el que
se hace sea valorable, sin perjuicio de que recaiga sobre un objeto que lo es (el inmueble), pero que ya ha sido valoradc
antes y ya ha dado lugar a una liquidacién tributaria que gravé la capacidad contributiva puesta de manifiesto al respec-
to. Una concepcién estrictamente formal del impuesto llevaria al gravamen repetido de una misma riqueza y una misma
capacidad contributiva sobre la mera idea de que el hecho imponible es el otorgamiento de una escritura que haga alu-
sién a un objeto valorable, aunque no afiada ningun valor al mismo y aunque aquel valor ya haya sido tomado como base
de calculo de una liquidacién anterior. La STS que con acierto cita el recurrente se orienta, aunque en un supuesto dis-
tinto, en una linea similar, al exigir que para que el objeto de la escritura sea valuable a efectos del impuesto no basta
con que el acto haga alusién o se refiera a un objeto valorable, sino que el acto en si lo sea (en el supuesto citado se tre
taba de la alteracion del caracter al portador de unas acciones, haciéndolas nominativas). Siendo asi las cosas, no puec
sino afirmarse, con el actor, que la escritura de 7 de septiembre de 1993, que dio origen a la liquidacién combatida, no
estaba sujeta al IAJD. Dicha doctrina resulta perfectamente aplicable al caso ya que la escritura se limita a redistribuir
entre las distintas viviendas en que ha sido objeto de division horizontal el inmueble la responsabilidad hipotecaria glo-
bal pero no existe un acto novedoso que recaiga sobre objeto evaluable pues el contenido econémico de la operacion fue
apreciado y puesto de manifiesto con ocasién de la escritura de inicial constitucion del préstamo que ahora se redistri-
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par de tal afirmacion, dado que si juzgamos que exista cosa valuable aunque coincidamos en que
operacion de distribucion de la responsabilidad hipotecaria no constituye una manifestacién de capa-
cidad econémic&sé. En concreto, entendemos que el acto en si es valorable, dado que permite que
cada una de las fincas tenga una responsabilidad hipotecaria independiente, que el acreedor no puec
repetir por la totalidad de la suma asegurada y la posibilidad de cancelar parcialmente la hipoteca, une
vez pagada la parte del crédito con que estuviesen gravadas las ¥rismas

En definitiva, en «la opcion por una u otra interpretacion acerca del significado del requisito
de la valuabilidad subyace la consideracion de que se parta respecto al objeto del gravamen. Asi,
cuando se considera que el objeto del tributo es el documento notarial en su vertiente formal y la
capacidad econdémica que se pretende gravar es la especial proteccion que el ordenamiento disper
sa a este tipo de formalizacion se suele identificar el término "objeto" de la descripcién del requisi-
to de la valuabilidad con la cosa, bien o derecho a la que se refiere el acto o contrato formalizado
notarialmentés8. Por el contrario, cuando se parte de la idea de que el verdadero objeto del tributo
es el acto o contrato en cuanto tal, como por otra parte sefiala expresamente el propio articulo 31.z
del TRLITPAJD, se requiere que la valuabilidad sea una cualidad del contenido, del efecto juridico
directo producido por el acto o contrd$§ no bastando, para entender realizado el hecho imponi-
ble, con que el acto o contrato verse sobre cosa valugbl®er Ultimo, hay que advertir que, en
todo caso, la magnitud elegida como base imponible coincide con una cualidad del acto o contrato
documentado y no del documento.

buye sobre las partes en que se ha dividido el mismo inmueble. Por lo que ha de considerarse que el acto no queda suje
to a gravamen. De lo contrario tendriamos una doble imposicion sobre un mismo contenido econémicamente evalua-
blex».Vid. asimismo las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 28 septiembre de 2001 (ref. Aranzadi JUR 2001/328284) y de
16 febrero de 1998 (ref. Aranzadi JT 1998/382). No obstante, tras la STS de 24 de octubre de 2003 (ref. Aranzadi RJ
2003/7844) en recurso de casacion en interés de ley, el TSJ de Castilla-La Mancha ha cambiado su criterio acatando la
doctrina fijada por el TS/[d. la STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de marzo de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/665)].

156 En este sentido, no compartimos que la capacidad econémica gravada sea la especial proteccién que se brinda al titula
registral que defienden tanto nuestros Tribunales como nuestro legislador.

157 En contrayid. FALCON v TELLA, R.:Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documerhtstiels
Madrid, 2005, pag. 119, yusTe JORDAN, A.: «¢ Estan sujetas al IAJD las escrituras publicas de division de préstamos
hipotecarios? (Sentencia comentada STSJ Extremadura de 24 de septiembre de 2002 (JT 200@pt8)dencia
Tributaria Aranzadj nim. 5, 2003, pags. 5y ss.

158 caLvo ORTEGA afirma que «la exigencia de que el acto o contrato tenga por objeto cantidad o cosa valuable es incom-
patible con un tributo sobre la expedicion de documentos en que lo Unico relevante es la utilizacion del servicio publico
y, en consecuencia, el tributo a exigir debe ser una tasa» («La tributacién de la declaracién de obi@raneea»,
Tributaria, nim. 7, 1973, pags. 103 y 104).

159 MenenDEZ sefiala que documentos que tienen por objeto directo cantidad son aquellos en que una de las prestaciones
inmediatas del acto juridico es el dinero (préstamos, depdsitos, etc.) y los que tienen por objeto directo cosa valuable
pueden ser cualesquiera otros contratos en que la prestacion en especie 0 en una cosa determinada pueda traducirse
un valor en metalico («Segregaciones, agrupaciones de fincas y declaraciones de obra nueva ante el Impuesto sobre Acto:
Juridicos Documentados8ronica Tributarig nim. 3, 1972, pags. 204 y 205).

160 MuRoz DEL CASTILLO, J.L., MLLARIN LAGOS, M. y DE PaLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadidsomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 522 y 523.
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En cuarto lugar, se exige que los citados documentos notariales contengan actos o contratos
inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial. Atendiendo al
tenor del precepto, cabe sefalar que se grava la mera posibilidad de acceso dbtegistrimde-
pendencia de su inscripcion efectiva y de su obligatoritdalin este sentido, por acto inscribible
se entiende todo aquel acto o contrato cuando potencialmente redne los requisitos necesarios par
acceder al registro publico correspondiente, sin perjuicio de que la misma se solié¢f® @inclu-
so se obtenga o 164 aspecto que entronca con los supuestos de subsanacion y rectificacion que
desarrollaremos seguidamente. Respecto a este cuarto requisito, la doctrina sefiala que deberia gr:
varse cuando fuesen obligatoriamente inscribibles, no por la mera posibilidad de inséfibirse
Incluso, algun autor aboga por exigir el impuesto Unicamente cuando se produzca el efectivo acce-
so al registro, dado que la especial seguridad se obtiene por su inscripcion efectiva y no por la mers
posibilidad de inscribit66, En relacién con este requisito del caracter inscribible del acto o negocio,
se plantea el problema de los posibles errores del documento notarial de subsanacién¥écesaria
dado que, en estos supuestos, nos encontramos ante documentos inscribibles pero sin acceso efec
vo al registro por el error que contienen. Por esta razén, y como a continuacion explicaremos, se
prevé la exencién para aquellas escrituras destinadas a salvar la ineficacia de otros actos anteriore
por los que se hubiera satisfecho el impuesto y estuvieran afectados de un vicio que implique inexis-
tencia onulidad, incidencias que no deben confundirse con supuestos de novacion modificativa. Esto
determina que, por ejemplo, una escritura que contenga una agrupacioén o divisién de fincas que nc
surtan efectos registrales por no reunir los requisitos fijados por la normativa hipotecaria quede some-
tida al IAJD al cumplir los requisitos del articulo 31.2 del TRLITPAJD, sin perjuicio de la denega-
cion del Registrador a inscribir. No obstante, y ante el interés de acceder a la proteccion que brinda
la inscripcion registral, nos encontraremos, probablemente, con una nueva escritura que, siempre y
cuando sea posible, subsane los defectos que han impedido el acceso al Registro. Por esta razén,
para paliar los efectos apuntados del articulo 54 del TRLITPAJD, el articulo 45.1.B.13 del TRLITPAJD
establece que estan exentas las transmisiones y demas actos y contratos cuando tengan por exclusi
objeto salvar la ineficacia de otros actos anteriores por los que se hubiera satisfecho el impuesto y estu

161 paLao TABOADA, C.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a exaRevista Juridica del Notariado
num. 4,1992, pag. 182.

162 vjd., respecto al problema de la inscribilidad de los préstamos y créditos bancarios en el Registro Merargi, M
SANCHEZ, E.: «Aproximacion a la incidencia del Impuesto de Actos Juridicos Documentados en las operaciones banca-
rias de préstamo y crédito formalizadas en escritura publicanica Tributaria, nim. 43, 1982, pags. 103 y ss.TgRO
Nowas, J.M.: «El crédito bancario formalizado en escritura notarial ante el Impuesto de Actos Juridicos Documentados»,
Cronica Tributarig nim. 43, 1982, pags. 155y ss.

163 MeNENDEZ, J.:Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documentafedegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 27.

164 Tal y como sefiala el TEAC, en su Resolucién de 10 de febrero de 1994, el requisito de la inscripcién en el Registro
hace referencia a la posibilidad de inscribir la operacién escriturada, con independencia tanto de los defectos como
intrinsecos.

165 TeerizoL6PEZ J.M.: «Los préstamos bancarios en escritura notarial y el Impuesto de Actos Juridicos Documentados»,
Cronica Tributarig nim. 44, 1983, pags. 156 y 157.

166 paLao TABOADA, C.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a exaRevista Juridica del Notariado
num. 4,1992, pag. 190. Este ultimo autor va mas alla, vinculando el gravamen a la efectiva registracion de los docu-
mentos.

167 vid. lo comentado en el epigrafe 2 (pags. 10y ss.).
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vieran afectados de vicio que implique inexistencia o nufiéhadtsta disposicién tiene su razén de
ser en la configuracion de la cuota variable del IAJD y, en concreto, de su déyeuigees previo a
la calificacion registral que determina la necesidad de subsanacién de la escritura presentada.

Empero, una vez realizadas las precisiones anteriores, cabe subrayar que, bajo el amparo de
esta disposicion, no puede pretenderse la exencion de escrituras que no contienen una verdadera su
sanacion sino que esconden una novacion modificativa del negocio objeto de insEfip&iéstos
efectos y respecto a la distribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, vamos a dis-
tinguir dos supuestos; un primero en el que la escritura de rectificacién o subsanacion se deriva de
un pretendido —por las partes— defecto en la propia distribucion y redistribucién de la responsabili-
dad hipotecaria y un segundo en el que la presentacién de una nueva escritura se deriva de un errc
en el negocio previo que conduce a la distribucién y redistribucion citada. En el primer caso, no
puede sostenerse la aplicacion de la exencion en los casos en que, en realidad, se esta producient
una novacion modificativa del negocio inicialmente planteado como, por ejemplo, en caso de susti-
tucién de fincad’, de incorporacion de nuevas finé&o de liberacion parcial de responsabilidad

168 | 3 STSJ de Andalucia de 13 de junio de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/1151) sefiala, en un supuesto de subsanacién de
escritura de préstamo con garantia hipotecaria, que «la escritura originaria resultaba inadecuada para producir en pleni-
tud los efectos juridicos que le eran propios, y desde el punto de vista fiscal, el que nos interesa carecia de virtualidad
para su inscripcion registral, tal y como consta en la escritura de subsanacion, cuya causa fue precisamente la imposibi-
lidad de inscripcion en el Registro de la Propiedad, lo que conllevaba el decaimiento de los requisitos contemplados en
el articulo 31.2 antes transcrito. Si la tributacién que nos ocupa se asienta no en la concreta operacion realizada, esto e«
en el préstamo con garantia hipotecaria, sino sobre la seguridad y publicidad que le otorga la formalizacién en escritura
y la inscripcién en el Registro, la imposibilidad de acceder al Registro cuestiona la aplicacion del propio gravamen pues-
to que la escritura, a los efectos que en éste interesa, carece de los requisitos para producir los efectos juridicos que jus
tifican aquél, como expresamente se recoge en la legislacién aplicable. Por lo que si la primera escritura publica no podia
tener acceso al Registro, siendo necesaria su subsanacion a dichos efectos, s6lo podra sujetarse la escritura cuando ¢
completen los requisitos legalmente exigidos; debiéndose entender que es con esta segunda escritura de subsanacion ¢
defectos cuando se completan la totalidad de los requisitos que tiene como virtualidad el generar el hecho imponible suje-
to al impuesto. No existen dos actos sujetos, uno por cada escritura, sino uno solo en los términos vistos, por lo que sélo
puede ser objeto de un gravamen; de ahi que liquidado, autoliquidado el primer documento, mas la liquidacién comple-
mentaria, sélo procedia girar otra liquidacién por la diferencia entre lo ingresado y lo debido ingresar». Ademas, el TEAC,
en su Resolucion de 21 de octubre de 1992 (ref. Aranzadi JT 1992/592), ha sefialado que, en caso de nulidad de anota:
cion registral, procedera la devolucion de lo ingresado en el Tesoro Publico, tal y como establece, el articulo 60.1 del
TRLITPAJD.

169 E| articulo 49.1 b) del TRLITPAJD establece que el IAJD se devengara en la modalidad de AJD, el dia en que se for-
malice el acto sujeto a gravamen; es decir la escritura 0 acta notarial correspondiente. Suficientemente ilustrativa es la
STSJ de Cataluiia de 26 enero de 2001 (ref. Aranzadi JT 2001/1377) que sefiala que «el hecho imponible se ha produci-
do, con independencia de que posteriormente (no en un Unico acto integrado, cual se afirma en la demanda) se anule ¢
deje sin efecto por escritura posterior el hecho que da origen al tributo (la distribucion hipotecaria dicha). Tal es la «ver-
dadera naturaleza juridica» del otorgamiento inicial, luego anulado con posterioridad (art. 2 de la Ley del Impuesto)».

170 vid. la STSJ de Catalufia de 26 de enero de 2001 (ref. Aranzadi JT 2001/944).

171 L a Resolucién de la DGT de 29 diciembre (ref. Aranzadi JUR 2001/202755) sefiala que, en los casos de sustitucion de
la garantia hipotecaria, estamos ante un supuesto de cancelacién de la responsabilidad hipotecaria establecida sobre un
de las fincas originarias y la constitucién de una nueva hipoteca sobre una finca distinta, aceptando el acreedor el refe-
rido cambio. Por tanto, se deriva la realizacion de dos hechos imponibles claramente diferenciados: la cancelacion de
una hipoteca anterior y la constitucién de una nueva, por lo que, concurriendo en ambos hechos todos los requisitos exi-
gidos en el articulo 31.2 del TRLITPAJD, ambos constituyen hecho imponible por la modalidad AJD.

172 vid.la STSJ de Madrid de 23 de julio de 2004 (ref. Aranzadi JUR) en la que se procedia a incorporar las hipotecas cons-
tituidas sobre los trasteros de forma independiente respecto a las viviendas.
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hipotecaria mediante escritura de modificacion de la distribucién de la responsabilidad hipote-
carial’3, De esta forma, debe prescindirse de la calificacion del documento —escritura de rectifica-
cion o de subsanacion-y atender a la operacién que se documenta para delimitar aquellos supues
tos que no constituyen un error sino, por el contrario, una pura y dura modificacién del negocio
inicialmente planteadbt’4.

En cambio, en el segundo, cuando practique una liquidacién derivada de una distribucién o
redistribucion de la responsabilidad hipotecaria sobre la base de un acto anterior —por ejemplo, divi-
sion de la propiedad horizontdk- que adolece de algun defecto, juzgamos que la citada operacion
(distribucién o redistribucién), al igual que este Gltimo acto (division) cuando vuelvan a ser presen-
tadas para su inscripcién, deben ser considerarse exentas. En este sentido, el TEAC ha sefalado qt
las escrituras que rectifican o subsanan errores materiales o de hecho no estan sujetas al AJD; si
embargo si no existe tal error y lo que se esta efectuando es una nueva declaracion de voluntad ¢
que sera procedente el citado gravaAiérAsi, podriamos sefialar por ejemplo aquellos documen-
tos rectificadores —escritura de subsanacion— de un error descriptivo de un idffugbieembar-
go, los Tribunales prescinden de las omisiones contenidas en el negocio previo —por ejemplo, obra
nueva y division horizontal- y resuelven el sometimiento a gravamen de la distribucion y redistribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria al concurrir los requisitos del articulo 31.2 del TRLEF®AID
dandose asi mas importancia al documento en que se foriidfipa encima del acto documenta-
do que ya ha sido objeto de gravamen previo. En concreto, en la STS de 15 de julio de 2002 (ref.
Aranzadi RJ 2002/5917) se alegaba precisamente, por parte del contribuyente, la presentacion de
una escritura de rectificacion en la que se procedia a realizar una nueva distribucién de la responsa
bilidad hipotecaria corrigiendo la presentada anteriormente como consecuencia de la existencia de
determinados errores en la escritura de obra nueva y de divisiéon horizontal. A estos efectos, el TS
afirmé que nos encontrabamos ante una nueva distribucion del crédito hipotecario, con indepen-
dencia de que obedeciera a errores en la escritura de obra nueva y de division horizontal, y, por tanto
sometida al IAJBO.

173 vid. la STSJ de Aragén de 18 de junio de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1353).

174 \jid. asimismo la STSJ de Aragén de 20 de febrero de 2004 (ref. Aranzadi 2004/230622).

175 vid. la nota 152 (pag. 56).

176 Resolucién del TEAC de 23 de octubre de 1975 (citada EwENDEZ, J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos
Documentados, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1994, pag. 22).

177 MenenDEZ, J.:Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@ategio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 21.

178 vjid. la STS de 15 de junio de 2002 (ref. Aranzadi RJ 2002/5917), la STSJ de Canarias de 24 de junio de 2004 (ref.
Aranzadi JUR 2004/201848), la STSJ de Andalucia de 9 de abril de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/231608). En contra
de la tributacién de la subsanacion pero realizando una interpretacion principalista que excluye la aplicacion de la exen-
cion del articulo 45 del TRLITPAJDR|d. la STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de febrero de 1998.

179 FerNANDEZ FLORES, F.: «El Impuesto y los Actos Juridicos Documentados» en la obra colEttivgpuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenddstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 226.

180 En |a STS de 15 de julio de 2002 (ref. Aranzadi RJ 2002/5917) se alegaba precisamente, por parte del contribuyente, la
presentacién de una escritura de rectificacion en la que se procedia a realizar una nueva distribucion de la responsabili-
dad hipotecaria corrigiendo la presentada anteriormente como consecuencia de la existencia de determinados errores el
la escritura de obra nueva y de divisién horizontal. A estos efectos, el TS afirmé que nos encontrdbamos ante una nueva
distribucion del crédito hipotecario, con independencia de que obedeciera a errores en la escritura de obra nueva y de
divisién horizontal, y, por tanto, sometida al IAJD.
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En este orden de ideas y en intima relacion con el requisito de la inscribilidad, cabe recordar
que, atendiendo al articulo 54 del TRLITPAFE ningln documento que contenga actos o contra-
tos sujetos a este impuesto se admitira ni surtira efecto en oficina o registro publico sin que se jus-
tifiqgue el pago, exencion o no sujecion a aquel, salvo lo dispuesto en la legislacion hipt&caria
Nos encontramos ante una prevision del legislador para asegurar tanto la declaracion del hecho cor
posible trascendencia tributaria —a fin de evitar ocultaciones— como la recaudacion de la deuda. No
obstante, debemos subrayar que este control por parte del Registrador correspondiente no puede i
mas alla de la simple constatacion de la presentacion del documento con la calificacién que el con-
tribuyente estimé83, resultdndole a aquél vedado, a efectos de inscripcidn registral, el enjuiciamiento
de la correccidn o incorreccion de la declaracién presentada, tal y como ha afirmado la DGRN en
su Resolucion de 21 de octubre de 1887

En dltimo lugar, se exige que no estén sujetos al ISD asi como a las modalidades de TPO y
de OS del ITPAJD. La doctrina ha sefialado que esta «xincompatibilidad se apoyaria, precisamente,
en la identidad de la materia imponible gravada» por las citadas modalidades, es decir, el acto o

181 Este precepto ha sido desarrollado por los articulos 122 y 123 del Reglamento del ITPAJD. Asi, el articulo 122 estable-
ce por una parte que «1. Los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de la Propiedad Industrial no admitiran, para su
inscripcién o anotacion, ninglin documento que contenga acto o contrato sujeto al impuesto, sin que se justifique el pago
de la liquidacion correspondiente, su exencién o no sujecion.

2. Alos efectos previstos en el niUmero anterior, se considerara acreditado el pago del impuesto, siempre que el docu-
mento lleve puesta la nota justificativa del mismo y se presente acomparfiado de la correspondiente autoliquidacion,
debidamente sellada por la oficina que la haya recibido y constando en ella el pago del tributo o la alegacion de no
sujecion o de la exencién correspondiente.

3. En estos casos, se archivara en el Registro una copia de dicha autoliquidacién y el registrador hara constar, median-
te nota al margen de la inscripcion, que el bien o derecho transmitido queda afecto al pago de la liquidacién com-
plementaria que, en su caso, proceda practicar. En dicha nota se expresara necesariamente el importe de lo satisfe-
cho por la autoliquidacién, salvo que se haya alegado la exencién o no sujecién.

4. La nota se extendera de oficio, quedando sin efecto y debiendo ser cancelada cuando se presente la carta de pago
de la indicada liquidacion complementaria y, en todo caso, transcurridos cinco afos desde la fecha en que se hubie-
se extendido». Por otra parte, el articulo 123 dispone que «ningin documento que contenga actos o contratos suje-
tos a este impuesto se admitira ni surtird efecto en oficina o registro publico sin que se justifique el pago, exencion

0 no sujecion a aquél, salvo lo previsto en la legislacion hipotecaria. Los Juzgados y Tribunales remitiran a los 6rga-
nos competentes para la liquidacion del impuesto copia autorizada de los documentos que admitan en los que no
conste la nota de haber sido presentados a liquidacion».

182 MuRoz DEL CASTILLO, VILLARIN LAGOSY DE PaBLO VARONA concretan que «la no admisién, al menos en los Registros
de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial sélo se producira para la inscripcién o anotacion del documento,
pero el documento debera admitirse para realizar el asiento de presentacion preparatorio de una inscripcion o anotacion
posterior» (Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos DocummiEntedsen-

Civitas, Madrid, 2004, pag. 798).

183 Aunque entendemos que no es necesario, la praxis y, en concreto, algunas oficinas liquidadoras de distrito hipotecario
exigen la presentacion del modelo 600 incluso en el caso de que no esté sujeta a gravamen la operacion a inscribir, comc
es el caso de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria en documento privado.

184 | 5 citada Resolucion (ref. Aranzadi RJ 1987/7658) indica que «el articulo 254 de la LH impone al Registrador el deber
de comprobar el pago de los impuestos que devengue todo acto que pretenda su acceso al Registro, como requisito pre
vio para la practica del asiento. Asimismo, es doctrina reiterada de este Centro Directivo que tal deber quedaba cumpli-
do si el documento presentado contenia nota firmada por el liquidador del impuesto que acreditara su pago, prescripcion
0 exencion, no pudiendo en tal hip6tesis suspender la inscripcién so pretexto de error o deficiencia de la liquidacién prac-
ticada y sin perjuicio de ponerlo en conocimiento de la Delegacion de Hacienda respédti@simismo las Resoluciones
de 26 y 29 de diciembre de 1930 (RJ 1930/1843 y RJ 1930/1845), 5 de enero de 1959 (RCL 1959/117), 11 de diciembre
de 1974 (RJ 1974/5060) y 4 de mayo de 1982 (RJ 1982/2617).
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contrato!85 Asimismo, y aunque no se establece como requisito en el manido articulo 31.2 del
TRLITPAJD, cabe sefialar que, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 4 del TRLITPAJD, no seria
solucién realizar, por ejemplo, operaciones de divisién de la propiedad horizontal o de segregacion,
junto a la distribucién o redistribucion de la responsabilidad hipotecaria en una Unica é8€ritura

En estos casos y dada la autonomia de ambas operaciones, podrian ser presentadas al Registro bi
en un Unico documento bien en dos, simultanea o posteriormente. En este sentido, cabe recordar qu
el citado precepto establece que se giraran tantas liquidaciones como convenciones contenga el doct
mento notarial, salvo que la regulacion hipotecaria determine otra cosa. Un ejemplo de esta excep-
cion seria el de préstamos con garantias que Unicamente tributan por el concepto de préstamo sien
pre y cuando se realicen simultaneaméfité&lo obstante, y como ya hemos apuntado, esta disposicién
guedaria sin efecto en el caso de actos o contratos no autbnomos realizados en ejecucion de un ac
0 contrato anterior que es el que se somete a gravamen, se formalicen o no en el mismo documentc

Por consiguiente, y como hemos indicado anteriormente, si la distribucién fuese necesaria su
documentacion se realizara, generalmente, en la misma escritura publica de la liberacién de res-
ponsabilidad hipotecaria o0 ampliacion de préstamo hipotecario. No obstante, en el infrecuente caso
de que se documentasen las citadas operaciones en dos escrituras distintas, a efectos registrales, del
ran presentarse necesariamente de forma simultanea, dado que, en caso contrario, el Registradc
denegara la inscripcién como consecuencia del defecto derivado de la indeterminacién de la res-
ponsabilidad hipotecaria. Por esta razén, y a efectos de no generar confusiones acerca de la autonc
mia del negocio por parte de la Administracion tributaria, seria conveniente hacerlo en la misma
escritura que recoja la operacion causante de la modificacion de la hipoteca.

5. ELOBJETO DE GRAVAMEN Y LAMANIFESTACION DE CAPACIDAD ECONOMICA
EN EL IAJD: ESPECIAL REFERENCIAA LA DISTRIBUCION Y REDISTRIBUCION DE
LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

Una vez analizados los diversos requisitos que conforman el hecho imponible de la cuota varia-
ble de los documentos notariales, vamos a estudiar las diferentes teorias existentes sobre el objet
de imposicion de la citada modalidad para, a continuacion, analizar la capacidad econémica grava-
da por la misma. De esta forma, y atendiendo a la configuracion descrita, la doctrina se ha plantea-
do la disyuntiva del objeto del gravamen en esta modalidad del impéfesto el sentido de si se

185 v/ LARIN LAGOS, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
Aranzadi, Madrid, 1997, pag. 23.

186 En la doctrina y respecto a la tributacién como una Gnica convencién de la declaracién de obra nueva y divisién hori-
zontal mediante escritura complejal. IBANEZ GARCIA, |.: «La injusta tributacion separada, por ITPyAJD, de la escri-
tura compleja de declaracion de obra nueva y division horizodtaisprudencia Tributaria Aranzadhim. 20/2002,
pags. 3y ss. En contra y sometiéndolo a tributagidinpor todas la STSJ de Castilla-La Mancha de 13 noviembre de
1997 (JT 1997/1488).

187 vid. CARRASQUERCLARI, M.L. y CoLOMER FERRANDIZ, C.: Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentaddsniversidad Cardenal Herrera-CEU, Moncada, 2003, pag. 96.

188 Respecto a las contradicciones en la jurispruderididRusio PILARTE, |.: «Tributacién por el concepto de Actos Juridicos
Documentados de las distribuciones hipotecariasisprudencia Tributarianim. 2, 2004, pags. 13y ss.
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grava el propio documento notarial, es decir, el soporte escrito de la opé#8aidsi, por el con-

trario, se somete a tributacién el negocio juridico que se recoge en el documento!fibtanal

primera postura seria aquella que defiende la sujecién a gravamen de la documentacién de ciertos
actos y negocios, tal y como se deriva de la denominacion AJD, dado que en la mente del legislador
siempre ha pesado la documentacion solemne del acto como motivo de griaBrenoncreto,

cabe recordar que, en la Exposicion de Motivos de la antigua Ley del ITPAJD, se afirmaba que debia
situarse en primer plano, a efectos de determinar el objeto de gravamen, el aspecto documental de
acto y no el propio acto eni82 A mayor abundamiento, debemos sefialar que el Gobierno espafiol
ha defendido esta postura ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, subrayando qu
el impuesto controvertido «grava, pues, el documento, no la operacién en si misma, la cual no resul-
ta gravada?93,

A este respecto,ElERIZOLOPEZha afirmado que, en esta modalidad, «predomina el acto o
negocio formal sobre el sustrato econémico, aunque éste se tome en cuenta paraqoeathr el
tumdel tributo», para afiadir que estamos ante «el embrién de un impuesto sobre el trafico juridi-
co 0 mas concretamente sobre la registracl&hAsimismo, BLcON ¥ TELLA ha afirmado que
«la cuota variable viene asi a cumplir una funcién de cierre asegurando un minimo de gravamen
cuando no se aplican otros conceptos impositi¥@s\bundando en esta idea, el Libro Blanco
para la Reforma del Sistema Tributario de 1977 sefialaba que nos encontrdbamos ante un impues
to no demostrativo de capacidad econdmica, cuya pervivencia se justificaba reconduciéndolo al
marco de garantias que el Estado ofrece para proteger la seguridad juridica de la propiedad, a tra
vés de los servicios publicos suministrados por Notarios y Registrdéoies esta linea, la STS
de 24 de octubre de 2003 afirma que «la inscripcién en los Registros Publicos otorga al titular
registral un conjunto de garantias que el ordenamiento juridico concede a determinados actos en
razon de la forma notarial adoptada y que constituyen —dichas especiales garantias registrales— Iz
finalidad del gravamen de AJD, sin que esa justificacion lo convierta en uri@étpsala pres-
tacion de un servicio».

189 vid. FERRERIROLAPATZA, J.J.: «Régimen fiscal de los préstamos sin garantia real concertados por una entidad de crédi-
to con un empresario y formalizados en escritura publica notaCianica Tributarig num. 44, 1983, pags. 35y ss.

190 caLvo OrTEGA, R.: «La tributacién de la declaracion de obra nue@esnica Tributarig nim. 7, 1973, pags. 104 y 105.

191 |gAREZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacién prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6®EF, nim. 186, 1998, pag. 90.

192 vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 32/1980, de 21 junio (BOE 27 junio 1980, nim. 154, pags. 14.639 y ss.).

193 sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Luxemburgo (Sala Sexta), de 5 marzo 1998 (TJCE
1998/41).

194 TeseRiZOLOPEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢ Unidad de
tributo o impuestos distintos?» en la obra coledfivimpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadadnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 57.

195 |mpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentestiels Madrid, 2005, pag. 101.

196 AA.VV.: Sistema tributario espafiol. Criterios para su reforrMinisterio de Hacienda, Madrid, 1976.

197 Referencia Aranzadi RJ 2003/7844.

198 Esta precision adquiere relevancia, dado que, en el caso de configurarse como una tasa, su importe no podria superar €
del coste del servicio, es decir, de la inscripcion en el Registro de la Propiedad correspondiente.
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En definitiva, podemos concluir que el legislador decidi6 gravar la especial proteccién que el
ordenamiento juridico concede a la forma y solemnidad de los documentos nd8yadeda que
se beneficia el titular registral que inscribe dichos actos recogidos en los citados doci#h&itos
embargo, toda esta teoria decae desde el momento en que se admite, aunque sea excepcionalmer
el acceso a los Registros Publicos de determinados documentos privados con las mismas garantia:
produciéndose una discriminacién del documento publico frente al pA¥adoincluso afiadiria-
mos que estamos ante una economia de opcion imprevisible, indeseada y de imposible correccior
por parte del legislador tributario, salvo que decida transformar radicalmente el IAJD, transforman-
dolo en un «impuesto sobre la registraciéi»

Para hacer efectivo el sistema de proteccién de la seguridad juridica no contenciosa, debe recor-
darse que el coste de estas operaciones inmobiliarias esta integrado no sélo por el IAJD —cuota varia
ble— sino que al mismo se suman los aranceles notariales y regi8¥d&tes esta razén, podria afir-
marse que la citada proteccién resulta doblemente sufragada por los importes tanto de la modalidad d
cuota fija del IAJD como de los aranceles de los mencionados funcionarios pi¥flisalyo que se
convenga que recaen sobre objetos disti®o&n este Ultimo caso, cabria preguntarse si la especial
proteccion que hemos apuntado y que deriva de la potencial inscripcion registral constituye o no una
verdadera manifestacion de capacidad econdémica, dado que generalmente se han identificado como ind
ces de la misma la renta, el patrimonio y el gasto o consumo. Sin embargo, debe destacarse que, en
actualidad, los agentes econdmicos, con la finalidad de evitar el coste tributario de estas operaciones
estan renunciando a la fuerza ejecutiva de los instrumentos publicos para documentar ciertos negocio.
juridicos206, bien ocultando la realizacion del hecho imponible bien utilizando el documento privado y
obteniendo las mismas garantias que las derivadas de la formalizacion de la escritur@’pablica

199 vid. nota 192 (pag. 64).

200 TejerIZOLOPEZ J.M.: «Los préstamos bancarios en escritura notarial y el Impuesto de Actos Juridicos Documentados»,
Crénica Tributarig nim. 44, 1983, pags. 156 y 157.

201 FaLcon Y TELLA, R.: «La incompatibilidad entre la actual regulacién de AJD y el ordenamiento comunifasiissena
Fiscal, nims. 14 y 15, 1997, pags. 3y ss.

202 como ya desarrollaremos en el epigrafe nam. 6, la citada economia de opcién es provocada por la interpretacion que rea-
liza del articulo 216 del RH la DGRN, excediendo del ambito de actuacién del Derecho tributario. La Gnica posibilidad
existente es modificar radicalmente el IAJD y transformarlo para extender el gravamen también a los documentos pri-
vados que se beneficien de esa especial proteccion que se sefiala como capacidad econémica gravada.

203 |pAfEZ GARCIA, |.: «La injusta tributacién separada, por ITPAJD, de la escritura compleja de declaracién de obra nueva
y divisién horizontal»Jurisprudencia Tributaria Aranzadiim. 20, 2002, pag. 5. Vicambién MvarRrRO GOMEZ, R.: El
arancel de los funcionarios publicos: un estudio de Derecho Tribytéesis Doctoral inédita, Barcelona, 2002 (dis-
ponible erhttp://www.tdx.cesca.es/

204 |pAREZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista»Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 186, 1998, pag. 103.

205 A este respecto, Alvo ORTEGA sefiala que los aranceles de notario y registradores gravarian la utilizacién de los servi-
cios publicos notariales derivados de la formalizacién en documento publico y los registrales derivados de la inscripcion
(«La tributacion de la declaracion de obra nue@énica Tributarig nim. 7, 1973, pag. 109).

206 TejerIZOLOPEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢Unidad de
tributo o impuestos distintos?», en la obra colediivBmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadadnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 57.

207 Este es el caso del objeto de este trabajo mediante la utilizacién del documento privado para los supuestos de distribu-
cion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria, dado que la citada operacion mediante la formalizacién privada
también puede ser objeto de inscripcion.
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En cambio, una segunda posicién doctrinal seria aquella que postula que el objeto del grava-
men no es propiamente el documento sino el acto o contrato documentado. En esta linea, se ha sefi:
lado que «formalmente se exige por razén de la formalizacion del acto o contrato, pero recae sobre
la operacion reflejada en el documenit> dado que el objeto que se toma en consideracion para
su sometimiento a gravamen y posterior cuantifica#idno es el instrumento notarial sino el acto
0 contrato contenido en el mism#&¥. Por esta razén, y como ya hemos visto, se prevé la liquida-
cion de tantas convenciones como el documento contenga, siendo indiferente a efectos de esta con
creta modalidad impositiva la existencia de una Unica escritura o varias que recojan separada o uni-
tariamente los actos o contratos a formaltgrrealzandose la naturaleza sustantiva y no solo
documental de esta modalidad de gravamen. No obstante, esta argumentacién pierde consistencii
desde el momento en que el documento privado queda fuera del hecho imponible de la cuota varia-
ble aunque recoja un acto o contrato susceptible de beneficiarse de las mismas garantias que el for
malizado en escritura publica. A mayor abundamiento, y como ya hemos apuntado al analizar el
hecho imponible de la cuota fija, debemos subrayar que en este caso no puede identificarse exclusi-
vamente como manifestacion de capacidad econémica objetivada el especial beneficio que se obtie-
ne por la formalizacion notarial, dado que, en el caso de que estuviésemos ante un impuesto sobre
la expedicion de document#, también deberian ser gravadas las segundas y ulteriores copias.

Por esta razon, juzgamos que el hecho imponible de la cuota variable viene integrado por un
supuesto complejo en que se somete a tributacién el acto o contrato siempre y cuando éste se doct
mente?13y cumpla los restantes requisitos fijados por el articulo 31.2 del TRLITPAJD. De esta
forma, se pondria en primer plano de la imposicion el acto o contrato como elemento prevalente del
hecho imponible, relegandose la documentacion a la categardmdiéo sine qua node caracter
complementari@!4 En definitiva, nos encontrariamos ante un tributo hibrido en que no se somete a
gravamen solamente el documento sino que el mismo se extiende hasta el acto en éPteflejado
que ademas debe cumplir con los requisitos fijados en el articulo 31.2 del TRLITPAJD. En esta linea,
la ya citada STS de 3 de noviembre de B39afirma que «el hecho imponible es, en tal caso, una

208 MARTIN GoNZALEzZ, F.: «Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: Aspectos liti-
giosos», en la obra colectizuadernos de Derecho judicial. Aspectos sustantivos del Derecho TrihuGamsejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pag. 199.

209 | a doctrina ha indicado que del aspecto material del hecho imponible se derivan e, incluso, dependen los restantes ele-
mentos estructurales del tributo y, entre ellos, los de cuantificacién y, fundamentalmente, la base imponible.

210 MuRoz DEL CASTILLO, J.L., VLLARIN LAGOS, M. y DE PaBLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadidsomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 513.

211 E| TEAC, en su Resolucién de 30 de enero de 1997 (ref. Aranzadi JT 1997/232), ha sefialado que, en su modalidad de
cuota proporcional es «un gravamen sobre actos juridicos documentados, no sobre documentos».

212 Cavo ORTEGA, R.: «La tributacién de la declaracién de obra nue@aénica Tributarig nim. 7, 1973, pag. 104;
MENENDEZ, J.: «Situaciones urbanisticas que inciden en el Impuesto sobre los Actos Juridicos Documelaizdnda,
Publica Espafiolanum. 2, 1970, pag. 113.

213 Conpe CoNDE, M.: «La declaracién de obra nueva y la divisién horizontal como actos sujetos al Impuesto de Actos
Juridicos Documentados@ronica Tributarig nim. 8, 1974, pag. 230.

214 piquEras BAUTISTA, J.A.: «Impuesto General sobre Actos Juridicos Documentados. Sujeto pasivo en escritura Gnica de
agrupacioén y venta de fincassronica Tributarig nim. 16, 1976, pag. 250.

215 MeNENDEZ, J.:Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos DocumentaGategio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pags. 26 y 27.

216 Ref. Aranzadi RJ 1997/8251.
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entidad compleja, constituida, entre otros elementos, por la realizacién de ciertos actos o contratos
(en virtud de los cuales es exigible dicha modalidad de impuesto). En efecto, sin un acto juridico, o
sea, sin un acto humano, voluntario, consciente y productor de efectos juridicos, no puede materiali-
zarse dicho gravamen tributario; por ello, en general, la no produccién de efectos juridicos de ciertos
actos, que constituyen una simple ejecucion de otros actos previos que ya desplegaron anteriormen
te su eficacia, provoca que aquéllos, a pesar de cumplir los demas requisitos del presupuesto de hect
del impuesto, queden fuera de su ambito obje&¥t:De este modo, podriamos concluir que resul-

tan gravadas las manifestaciones instrumentales siempre que reflejen negocios sétasitivesndo

esta construccion, seria l6gico mantener la necesidad de realizar tantas liquidaciones como conven
ciones se contengan en el documento. No obstante, y como intentaremos demostrar a continuacion
seguimos considerando que nos encontramos ante un gravamen aplicable a ciertos negocios juridico
0 actos puramente formales, sin que en ningun caso se pueda hablar de una verdadera manifestacic
de capacidad econdémica que no haya sido ya gré¥®maaya a ser objeto de gravamen.

Una vez analizado el hecho imponible de la cuota variable del IAJD y las diferentes teorias
sobre el objeto del citado gravamen, procederemos a localizar la capacidad econémica que es obje
to de detraccion. En concreto, analizaremos si efectivamente existe, en determinadas operacione:
inmobiliarias y, en especial, en los supuestos de distribucion y redistribucién de la responsabilidad
hipotecaria, una manifestacion de riqueza susceptible de ser configurada como fuente de imposi-
cion. De esta forma, vamos a contrastar, a renglén seguido, los postulados de justicia tributaria 'y, en
particular, el principio de capacidad econdmica, contenidos en nuestra Norma Suprema con la cuota
variable del IAJD, para comprobar su ajuste a la misma. A estos efectos, el articulo 31.1 dispone que
todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémic:
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningun caso, tendra alcance confiscatorio. Del tenor del precepto podemos inferir como el estable-
cimiento del deber de contribuir se hace con arreglo a determinados principios constitucionales de
justicia tributaria220. Asimismo, se desprende que la efectividad de la misma pasa por el estableci-
miento de un sistema tributario que se erija en instrumento para la obtencién de ingresos suficien-
tes con los que sufragar los gastos publicos. Sin embargo, no conviene olvidar que esa detraccior
patrimonial debera impregnarse del valor de justicia presente en todo el ordena&tiento

217 A continuacion, el TS afiade que «junto a esa mencionada naturaleza de acto juridico, deben comprenderse, como otros
elementos necesarios para la sujecién impositiva, primero, el tener por objeto cantidad o cosa valuable, segundo, el no
encontrarse sujetos a las modalidades de TPO y OS del ITPAJD, ni al ISD, tercero, el formalizarse en documento nota-
rial consistente en escritura o acta, y, cuarto, resultar inscribible en los Registros de la Propiedad, Mercantil o de la
Propiedad Industrial».

218 MeNeNDEZ, J.: «Segregaciones, agrupaciones de fincas y declaraciones de obra nueva ante el Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados@rénica Tributarig nim. 3, 1972, pag. 202.

219 Cawvo ORTEGA, R.: «La tributacion de la declaracién de obra nue@asnica Tributaria, nim. 7, 1973, pags. 109y 110;

IBANEZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, num. 186, 1998, pag. 88.

220 vjid. la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 182/1997, de 28 de octubre (FJ 6). En el mismo senti-
do,vid. entre otras, las SSTC 27/1981, de 20 de julio (FJ 4), 37/1987, de 26 de marzo (FJ 13), 221/1992, de 11 de diciem-
bre (FJ 4), 134/1996, de 22 de julio (FJ 6), y 173/1996, de 31 de octubre\(l)t3bién @RTESDOMINGUEZ, M. Y
DeLGADO MARTIN, J.M.:Ordenamiento tributario..git., pags. 97 a 100.

221 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Articulo 31..., cit., pag. 425.
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En definitiva, cabe afirmar que la CE ha querido fijar aquellos criterios de justicia vinculan-
tes para el legislador en la creaciéon de los tributos, y entre ellos se encuentra el principio de capa-
cidad econdmic&?2 Abundando en esta idea, el TC, en la Sentencia 182/1997, de 28 de octubre,
ha ido mas alla al afirmar que correlativo al deber de contribuir es el derecho a que el citado deber
sea configurado en cada caso por el legislador segin la capacidad econémica. No obstante, debe
mos sefalar que el citado Tribunal también ha indicado en la citada sentencia que la Constitucion
conecta el citado deber con el criterio de la capacidad econdmica y lo relaciona, a su vez, clara-
mente, no con cualquier figura tributaria en particular, sino con el conjunto del sistema tributario.
Frente a una pretendida discrecionalidad ilimitada en la configuracién del sistema tributario, la doc-
trina ha destacado como el principio de capacidad econdmica se erige en limite para el legislador
a la hora de fijar el presupuesto, el parametro y el limite maximo de la contribucién al sostenimiento
de los gastos public@s3. A mayor abundamiento, y pese al planteamiento del TC, juzgamos que
la presencia de capacidad econdmica debe darse en todas las figuras tributarias y, en mayor medi
da, en los impuest@d4 De esta forma, cabe apuntar que el citado principio presenta dos vertien-
tes: fuente o sustrato de la imposicién y criterio para la contribucién de los gastos péblidos
obstante y respecto a las citadas vertientes, debemos precisar que, en este trabajo, Gnicamente nt
interesa la primera, dado que enjuiciamos la procedencia del gravamen, prescindiendo de su cuan:
tificacion.

Siguiendo a @sapo OLLERO, juzgamos que la capacidad econdmica debe ser entendida como
«la titularidad de una riqueza o la obtencién de un beneficio, siendo el contenido juridicamente nece-
sario la fuerza o potencialidad econémica del sujeto pag#.dde este modo, dificilmente puede
exigirse un tributo si el contribuyente no ostenta una minima riqueza, de donde realizar la detrac-
cion coactiva. Esta vertiente del principio de capacidad econdmica se erige en presupuesto l6gico
que vincula al legislador en el ejercicio del poder tribu&#ridal y como ha sefialado el TC, en su
expresion de «exigencia l6gica que obliga a buscar la riqgueza alli donde la riqueza se edéuentra»

222 Respecto al pretendido agotamiento del contenido de la Justicia tributaria por dicho priittilsie, SSTC 27/1981,
de 20 de julio (FJ 4) y 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 4). Esta Ultima sefiala que la capacidad econémica «no asegu-
ra, por si sola, un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad» ha originado multi-
ples polémicas doctrinales, que se han saldado con la constatacion de la existencia de otros principios y criterios que
contribuyen a su efectividad @tin DELGADO, J.M.: «El control constitucional...», cit., pag. 1.577). En este sentido,
no representa mas que uno de los principios rectores del sistema tributario, junto a los de generalidad, igualdad y pro-
gresividad [en la jurisprudencia destaca la STC 27/1981, de 20 dé/jdliambién la STC 54/1993, de 15 de febrero
(FJ 1)], destacando el caracter instrumental de todos ellos para la efectiva consecucion de laiduMisiifez
Laco, M.A.: «Los fines no fiscales de la imposicién y la prohibicién de confiscatorie@&dmim. 81, 1990, pag. 138.
Vid. también AcuaciL MARI, P.: «La capacidad econémica...», cit., pag. 590).

223 MaroNGlIU, G.: «ll principio di capacita...», cit., pag.8pREHETT, F.: «Profili generali», cit., pag. 10.

224 HerrerAMOLINA, P.M.: Capacidad econémica y sistema fiscal. Anélisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho
aleman, Marcial Pons, 1998, pags. 505 y ss.

225 Esta distincién es recogida, entre otros, posUaciL MARI, P.: «La capacidad econémica...», cit., pAgs. 584 y 585;
Casabo OLLERO, G.: «El principio de capacidad...», cit., pag. 190sWHETT, F.: «Profili generali», cit., pag. 8.

226 «E| principio de capacidad...», cit., pag. 191.

227 STC 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 4). En la doctridaylARTiN DELGADO, J.M.: «El control constitucional...», cit.,
pags. 1578 y 1579.

228 \/id. las SSTC 27/1981, de 20 de julio (FJ 4), 150/1990, de 4 de octubre (FJ 9), y 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 4).
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Con relacion a esta cuestion, se ha planteado un conflicto acerca de qué rigueza debia ser objeto d
gravamen: solo la efectiva o también la potencial. En este punto, han chocado doctrina y jurispru-
dencia, ya que la primera s6lo se muestra partidaria de la tributacion de las manifestaciones reales
y efectivas de rique28% en cambio, el TC ha abogado por someter también capacidades meramente
potenciales, cuando se persigan determinados fines de politica ecotf@nica esta razén, cabe
afirmar que la insercion de desviaciones con respecto al principio de capacidad econémica como cri-
terio de contribucion debe obedecer a la existencia de otros valores constitucionales que requierar
un sacrificio de las exigencias del primero para conseguir la satisfaccion de estos Ultimos. Sin embar-
go, descartamos que las justificaciones recaudatorias puedan y deban comportar el sacrificio de un:
tributacién acorde con la capacidad econdémica realmente manifestada.

Realizado el planteamiento abstracto del principio en cuestion, nos serviremos de esta inter-
pretacion principalista3l, cuya validez queda fuera de duda, para constatar la presencia 0 ausencia
de capacidad econdémica en determinadas operaciones inmobiliarias y, en particular, en los supues
tos de distribucion y redistribucion de responsabilidad hipotecaria. A estos efectos, cabe sefialar que
la mayoria de la doctrina ha puesto en duda la adecuacion al principio de capacidad econémica de
esta modalidad de gravam®a En concreto, BumARK ha afirmado que la relacion del IAJD con
la capacidad contributiva del obligado a su pago es extraordinariamente problematica y, en todo caso
altamente tenue e incorrecta, afiadiendo que, de hecho, el anico fundamento perceptible para esto
gravamenes es de naturaleza puramente #¥céalsta afirmacién encuentra su razén de ser, a nues-
tro juicio, en la separacion por parte del impuesto objeto de estudio de los tradicionales indices de
capacidad econdmica —posesion de un patrimonio, circulacion de los bienes o la adquisicion o gasto
de la renta— para gravar la especial proteccion que el ordenamiento juridico concede a la forma y
solemnidad de los documentos notariales, y de la que se beneficia el titular registral al poder inscri-
bir dichos actos o contratos documentados en un Registro Publico, sin perjuicio de su efectiva ins-
cripcién. Por esta razon y ante el coste tributario de la formalizacién puablica de determinadas ope-
raciones inmobiliarias, algunas de éstas vienen realizandose en documento privado para evitar e
tributo objeto de estudio, entorpeciéndose asi el trafico juridico y desvaneciéndose la anhelada segu
ridad en el mismo.

229 ALGuaciL MaRI, P.: «La capacidad econémica...», cit., pag. §2.la STC 194/2000, de 19 de julio (FJ 8).

230 SSTC 37/1987, de 26 de marzo (FJ 13), 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 4), 186/1993, de 7 de junio (FJ 4), y 14/1998,
de 22 de enero (FJ 1Wid. la matizacién que realiza AdTiN DELGADO, J.M.: «EI control constitucional...», cit.,
pags. 1.598 a 1.607.

231 vjid. CaLvo ORTEGA, R.: «La tributacién de la declaracién de obra nue@asnica Tributarig nim. 7, 1973, pags. 109
y 110.

232 vjid. por todos LLARIN LAGos, M.: La Tributacién de los Documentos Notariales en el Impuesto sobre Actos Juridicos
DocumentadgsAranzadi, Madrid, 1997, pags. 27 y 60. Esta autora sefiala la dificultad de «encontrar un objeto imponi-
ble susceptible de comprender a todos los supuestos sobre los que recae el gravamen, ya que éstos obedecen a carac
risticas muy heterogéneas dificilmente reconducibles a un Gnico objeto imponible, lo cual implica a su vez la indeter-
minacion de la manifestacion de capacidad contributiva que se pretende gravar».

233 NEumaRK, F.: Principios de la imposicigiinstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974. Recopilando las diferentes teo-
rias,vid. PaLao TaBoADA, C.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a exaRenista Juridica del
Notariado, nim. 4, 1992, pags. 173y ss.
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En este sentido, podemos constatar, junto al supuesto de la distribucién y redistribucién de la
responsabilidad hipotecaria, la existencia de multitud de operaciones inmobiliarias en las que no tiene
lugar un desplazamiento patrimonial y que quedan sujetas a AJD: declaracion de obra nueva, segre:
gacién y agrupacion de fincas, divisién propiedad horizonta?3éEstos negocios constituyen ejem-
plos flagrantes de situaciones no indicativas de capacidad econdmica, pero que generalmente sot
necesarias para poner a la venta los inmuebles resultado de la construccion y promocién inmobilia-
ria. Como ya hemos indicadoyEON ¥ TELLA ha sefialado que «la cuota variable viene asi a cum-
plir una funcién de cierre asegurando un minimo de gravamen cuando no se aplican otros conceptos
impositivos»235 En cambio, como ya hemos apuntado, nuestros Tribunales y, en particular, nuestro
TS en su Sentencia de 24 de octubre de Z803an intentado conectar la capacidad econémica suje-
ta a gravamen en este impuesto, prescindiendo de los tradicionales indices de capacidad econdmic:
a que «la inscripcion en los Registros Publicos otorga al titular registral un conjunto de garantias que
el ordenamiento juridico concede a determinados actos en razén de la forma notarial adoptada y que
constituyen —dichas especiales garantias registrales— la finalidad del gravamen de AJD, sin que es:
justificacién lo convierta en una tasa por la prestacion de un servicio». A renglén seguido, sostiene
gue «la edificacion, los préstamos otorgados para financiarla y su distribucion entre los pisos y loca-
les, como el otorgamiento de las escrituras y su inscripcién registral forman parte del tréfico juridico
inmobiliario, cuya seguridad beneficia a todos y especialmente a cuantos intervienen en él, partici-
pando en la riqueza que produce». Frente a esta afirmacién, debemos subrayar que la citada riquez:
prescindiendo de la seguridad apuntada, ya esta gravada por otras figuras tributarias como conse
cuencia bien de su transmisi&bien del beneficio obtenidci3s,

Pasando ahora a analizar el negocio juridico de la distribucion y redistribucion de la res-
ponsabilidad hipotecaria mediante escritura pablica vamos a intentar detectar, reconstruyendo el
iter notarial, registral y fiscal, la capacidad econémica sometida a gravamen en el IAJD y contras-
tarla con el planteamiento jurisprudencial citado. En primer lugar, cabe sefalar que la opcién por
la escritura publica determina la intervencién del Notario, en su condicién de fedatario publico, y
el empleo de papel timbrado. La citada actuacién no esta gravada por la cuota variable del IAJD
sino que determina la obligacién de pago de los correspondientes aranceles n&taatespor
la dacion de fe como por el control de legalidad en la propia elaboracion notarial del Derecho plas-
mada en la confeccion del instrumento publico e, incluso, por el asesoramiento técnico-juridico y

234 CoLoMER FERRANDIZ, C. y CARRASQUERCLARI, M.L.: Manual del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentadp&undacion Universitaria San Pablo-CEU, 2003, pag. 156.

235 |mpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documeritetels Madrid, 2005, pag. 101.

236 Ref. Aranzadi (RJ 2003, 7844).

237 La STS de 21 de junio de 1991 (ref. Aranzadi RJ 1991/4976) dispone, refiriéndose a TPO y AJD, que son dos tributos
distintos que incluso pueden gravar un mismo negocio juridico, dado que uno de ellos grava el hecho de la transmisién
y el otro grava su vestidura documental.

238 |mpuesto sobre el Valor Afiadido, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, etc.

239 vid. los articulos 45 de la Ley Orgénica del Notariado, de 28 de mayo de 1962, y 63 del Reglamento Notarial aprobado
por el Decreto de 2 de junio de 1944. En concreto, el articulo 63.1 del citado Reglamento establece que «la retribucion
de los notarios estara a cargo de quienes requieran sus servicios por el arancel notarial», disponiéndose en su parrafc
segundo que seré el Gobierno el que lo apruebe mediante Decreto, a propuesta del Ministerio de Justicia, «previo infor-
me de la Junta de Decanos de los Colegios Notariales y con audiencia de la Comisién Permanente del Consejo de Estado»
En la actualidad, esta vigente el Arancel de 1989, aprobado por el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre.
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de consejo humarf® Asimismo, y como ya hemos apuntado, el empleo del papel timbrado deter-
mina el gravamen por la cuota fija del IAJD —tributo documental— en funcién de los pliegos o folios
gue contenga la escritura. En segundo lugar, y a mitad de camino entre estos conceptos indicados y |
intervencién del Registrador, se devenga la cuota variable del IAJD al cumplirse todos los requisitos
establecidos en el ya manido articulo 31.2 del Texto Refundido. En tercer y ultimo lugar, se produce,
en caso de solicitud de inscripcion registral, la intervencion del Registrador de la Propiedad que tam-
bién conlleva el pago del arancel correspondiente por los asientos a #akzaconcreto, el articu-

lo 334 de la LH establece que «los registradores cobraran los hondfatiles asientos que hagan

en los libros y de las certificaciones que expidan, con sujecién estricta al arancel que acompafia a est
ley». Respecto a los citados aranceles y al margen de constituir uno de los ejemplos paradigmaticos
de parafiscalida&*3, NavarRrRo GOMEZ considera que estamos ante una prestacion patrimonial publi-

ca que podria reconducirse a la categoria de tributo y, concretamente, de tasa debido a st#4imilitud

Ahora bien, después de las precisiones efectuadas, cabe plantearse cual es la manifestacié
de capacidad econdmica gravada por la cuota variable del IAJD en la distribucion y redistribucion
de la responsabilidad hipotecaria que justifica su existencia. Porque como ya hemos apuntado, debe
mos recordar que las citadas figuras, junto a otras operaciones inmobiliarias, no conllevan despla-
zamiento patrimonial alguno y, por tanto, no pueden considerarse una manifestaciéon de capacidad
econdémica en cuanto no suponen ni un consumo ni la obtencion de uRésr&mtaste sentido, y
siguiendo el planteamiento del TSJ de Castilla-La Mancha, si el IAJD es un impuesto, su hecho
imponible habra de responder a la concepcion del mismo y, por tanto, debera estar constituido por
negocios, actos o hechos que pongan de manifiesto la capacidad econémica del con##uyente
El citado Tribunal afirma que «una concepcion estrictamente formal del impuesto llevaria al gra-
vamen repetido de una misma riqueza y una misma capacidad contributiva sobre la mera idea de
gue el hecho imponible es el otorgamiento de una escritura que haga alusiéon a un objeto valora-
ble, aunque no afiada ningun valor al mismo y aunque aquel valor ya haya sido tomado como base
de calculo de una liquidacién anteridf% Planteamiento este Ultimo que, precisamente, sostiene el

240 vid. Navarro GOMEZ, R.: El arancel de los funcionarios publicos: un estudio de Derecho Tribyfeeiis Doctoral iné-
dita, Barcelona, 2002, pag. 78 (disponiblentp://www.tdx.cesca.gs/

241 E| articulo 274 de la LH establece que «los registadores percibiran los honorarios que establezcan en su arancel, que
aprobara el Ministerio de Justicia, y costearan los gastos necesarios para el funcionamiento y conservacién de los Registros»
Al amparo de la habilitacion concedida por este articulo, el Gobierno aprobé dos aranceles registrales que precedieron
al actual arancel de 1989, aprobado por el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre; el Arancel de 1951, aprobado
por Decreto de 8 de julio de 1989, 17 de noviembre de 1951, y el Arancel de 1971, aprobado por el Decreto 3234/1971,
de 23 de diciembre.

242 E| articulo 312 de la LH dispone que «los registradores percibiran los honorarios que se establezcan por esta ley y cos-
tearan los gastos necesarios para conservar y llevar los registros».

243 vjid. la obra de Mreo RODRIGUEZ, L.: La tributacién parafiscalColegio Universitario de Leén, Leén, 1978.

244 NavarrO GOMEZ, R.: El arancel de los funcionarios publicos: un estudio de Derecho Tribufesis Doctoral inédi-
ta, Barcelona, 2002, pags. 286 y ss. (disponibletn//www.tdx.cesca.@s/El citado autor sefiala la vulneracion del
articulo 31.3 de nuestra Constitucion y, concretamente, del principio de reserva de ley por esta figura en la actualidad.

245 HerrerAMOLINA, P.M.: Capacidad econémica y sistema fiscal. Anlisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho
aleman, Marcial Pons, 1998, pags. 505y ss.

246 E| articulo 2.2 c) de la nueva LGT establece que «impuestos son los tributos exigidos sin contraprestacién cuyo hecho
imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econémica del contri-
buyente».

247 vid. la STSJ Castilla-La Mancha, de 16 febrero 1998 (ref. Aranzadi JT 1998/382).
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TSJ de La Rioja que ha manifestado, hegando la ausencia de capacidad econémica, que «no se gra\
la capacidad contributiva sino un nuevo acto inscribible y que tiene por objeto una cosa valuable, y
que ademas tal y como argumenta el TEAR el objeto sobre el que recae la hipoteca ha cambiado (d¢
parcela a pisos y locales en régimen de propiedad horizontal) y la cantidad de que responde cade
uno de los referidos elementos que va a ser determinante en la posterior enajenacion de los mismo:
que es el fin que persigue la parte demandarige»

Llegados a este punto, debemos destacar que, si bien es cierto que estamos convencidos de |
concurrencia de todos los requisitos que fija el articulo 31.2 del TRLITPAJD en los supuestos de
distribucién voluntaria anteriormente apuntados, no podemos localizar ninguna manifestacion de
capacidad econdémica que justifique el IAJD. Al parecer el legislador tribétdrial y como ha
sefialado reiteradamente nuestro TS, ha querido someter a tributacion la formalizacién de un acto o
contrato con contenido valuable en instrumento notarial y la susceptibilidad de su inscripcién en un
registro publico, localizando aqui el indice demostrativo de capacidad econdmica y configurandolo
como presupuesto de hecho del IA3D En particular, se afirma que la concreta manifestacion de
capacidad econémica es la especial protecciéon que el ordenamiento juridico concede a la forma 'y
solemnidad de los documentos notariales (ya gravada por la cuota fija del IAJD y por los aranceles
notariales) y de la que se beneficia el titular registral al poder inscribir dichos actos o contratos docu-
mentados en un Registro Publico, sin perjuicio de su efectiva inscripcion. Este seria el cuarto con-
cepto —junto a la cuota fija y los aranceles del Notario y del Registrador— que determinaria una obli-
gacion del pago para aquel agente econdmico que realizase, mediante escritura publica, alguna dt
las citadas operaciones inmobiliarias que hemos sefialado.

En definitiva, cabria objetar que si, efectivamente ésta es la capacidad econdémica gravada, no
tendria sentido la cuantificacion que de la deuda tributaria se realiza, por ejemplo, en los supuestos
de distribucion o redistribucion de la responsabilidad hipotecaria tras la ampliacion de un préstamo
hipotecario. En concreto, en estos supuestos, a la hora de determinar la base imponiblexse toma
articulo 30 del TRLITPAJB5L1a total responsabilidad hipoteca#¥, a diferencia de la ampliacion
del préstama@s3, desdefiando el hecho de que parte de la misma —cuantia inicial garantizada— haya

248 \/id. la STSJ de La Rioja de 5 julio de 2001 (ref. Aranzadi JUR 2001/250710).

249 vid. nota 192 (pag. 64).

250 |gAREZ GaRCiA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 186, 1998, pag. 98.

251 E] articulo 30.1 del TRLITPAJD establece que «en las primeras copias de escrituras publicas que tengan por objeto direc-
to cantidad o cosa valuable servira de base el valor declarado, sin perjuicio de la comprobacién administrativa. La base
imponible en los derechos reales de garantia y en las escrituras que documenten préstamos con garantia estara const
tuida por el importe de la obligacién o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses,
indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos analogos. Si no constare expresamente el importe de la
cantidad garantizada, se tomara como base el capital y tres afios de intereses».

252 \/jd. las contestaciones a Consulta nims. 1366/2000, de 3 de julio (ref. Aranzadi JUR 2001/218143), 1785/2002, de 21
noviembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48201), 1858/2002, de 27 de noviembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48274) y 1925/2002,
de 11 de diciembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48341).

253 vjd. las Resoluciones de la DGT de 13 de diciembre de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/48361), de 29 de noviembre de
2002 (ref. Aranzadi JUR 2003/48282), de 27 de noviembre de 2003 (ref. Aranzadi JUR 2003/48274), de 21 de noviem-
bre de 2002 (ref. Aranzadi JUR 2003/48201), de 21 de septiembre de 2001 (ref. Aranzadi JUR 2002/120727) y de 3 de
julio de 2000 (ref. Aranzadi JUR 2001/218143).
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tributado ya por la cuota variable del IAJD y se haya beneficiado ya de esa especial pfSteécion

este respecto, el TSJ de Catalufia ha afirmado, haciendo referencia a la distribucion y redistribuciéon
de la responsabilidad hipotecaria, que, a efectos de la base imponible, «no se trata de liquidar el valol
de la operacioén en si para captar la capacidad contributiva que demuestra la realizacion de la opera
cién, sino el pardmetro que su valor representa para la tributacién de su documentacion en atencior
a la obtencion de la fe publica que se extiende a toda la operacion». Para afiadir posteriormente qui
«la fe publica que obtiene afecta a la totalidad del documento y a todo su contenido, lo que no impli-
ca que se produzca una doble imposicion sobre la operacion en si, sino sobre su documentacion —com
ya se ha indicado—, pero en momentos distintos y respecto a documentos distintos e independiente
plenamente eficaces, sobre los que se ha obtenido la fe publica registral en cagfa éasstos

efectos, juzgamos que sobre la cuantia inicialmente garantizada se produciria un fenémeno de doble
imposicion respecto a la distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotealrgravar-

se la especial proteccion de la que se beneficia el titular registral sobre la total responsabilidad hipo-
tecaria aunque parte de ella haya sido ya distribuida con motivo de la consg&¥dEmconse-
cuencia, se produce una quiebra entre el criterio de determinacién de la base imponible configurado
normativamente y la capacidad econémica —especial proteccién del titular registral- gravada.

Tal y como hemos ya afirmado, en «la opcién por una u otra interpretacion acerca del signi-
ficado del requisito de la valuabilidad subyace la consideracién de que se parta respecto al objeto
del gravamen. Asi, cuando se considera que el objeto del tributo es el documento notarial en su ver-
tiente formal y la capacidad econdmica que se pretende gravar es la especial proteccion que el orde
namiento dispensa a este tipo de formalizacion se suele identificar el término "objeto" de la des-
cripcion del requisito de la valuabilidad con la cosa, bien o derecho a la que se refiere el acto o
contrato formalizado notarialmer®®. Por el contrario, cuando se parte de la idea de que el verda-
dero objeto del tributo es el acto o contrato en cuanto tal, como, por otra parte, sefiala expresamen
te el propio articulo 31.2 del TRLITPAJD se requiere que la valuabilidad sea una cualidad del con-
tenido, del efecto juridico directo producido por el acto o cord¥3tno bastando, para entender
realizado el hecho imponible con que el acto o contrato verse sobre cosa v&i9able»

254 Ruslo PILARTE, |.: «Tributacién por el concepto de Actos Juridicos Documentados de las distribuciones hipotecarias»,
Jurisprudencia Tributariandm. 2, 2004, pags. 13y ss.

255 STSJ de Catalufia de 29 septiembre de 2001 (ref. Aranzadi JUR 2002/13713).

256 FaLcon Y TELLA, R.: «La incompatibilidad entre la actual regulacién de AJD y el ordenamiento comuntasiiosena
Fiscal, nims. 14 y 15, 1997, pags. 3y ss.

257 No obstante, debemos sefialar que, como vimos en el epigrafe 4, la DGT parece estar matizando este criterio al consi-
derar que la ampliacién de préstamo hipotecario cuando la hipoteca esta inicialmente distribuida no genera un nuevo
hecho imponible consistente en distribucién por considerar implicitamente que el préstamo ha quedado dividido como
consecuencia de la distribucion inicial.

258 vid. la nota 158 (pag. 58).

259 MenENDEZ sefiala que documentos que tienen por objeto directo cantidad son aquellos en que una de las prestaciones
inmediatas del acto juridico es el dinero (préstamos, depésitos, etc.) y los que tienen por objeto directo cosa valuable
pueden ser cualesquiera otros contratos en que la prestacion en especie o en una cosa determinada pueda traducirse
un valor en metalico («Segregaciones, agrupaciones de fincas y declaraciones de obra nueva ante el Impuesto sobre Acto
Juridicos Documentados@rénica Tributarig nim. 3, 1972, pags. 204 y 205).

260 Mufioz DEL CASTILLO, J.L., MLLARIN LAGOS, M. y DE PABLO VARONA, C.: Comentarios al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadidsomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 522 y 523.
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En suma, juzgamos que las operaciones citadas —distribucion y redistribucién de la responsa-
bilidad hipotecaria y resto de operaciones inmobiliarias apuntadas anteriormente— no revelan capa-
cidad econdmica alguna, gravandose exclusivamente por su solemnidad y con manifiesta ausencie
de exteriorizacién de riqueza alguna que pueda justificar la impo3ttidreste respecto, el TS ha
sefialado, en su Sentencia de 18 de febrero de@)fde «el devengo del IAJD exigia un aumen-
to, disminucion, desplazamiento o modificacion de un patrimonio, que fuera traducible en una can-
tidad que entrafiase, precisamente, una cifra cognoscible y tasable». En los supuestos de distribu
cion y redistribucién —sea necesaria o voluntaria— se constata una manifiesta ausencia de desplazamient
patrimonial y de manifestacion y obtencion de riqueza, e, incluso, no podemos indicar supuesto algu-
no de modificacién patrimonial, dado que los mismos se derivan, en todo caso, de los supuestos de
division de propiedad horizontal, segregacion, agrupacion, etc. De esta forma, una distribucién de
la responsabilidad hipotecaria en si misma no implica manifestacién alguna de capacidad econémica,
dado que no supone en ningln caso incremento de la responsabilidad hipotecaria. Respecto al requi
sito de la valuabilidad, que frecuentemente ha sido conectado con la capacidad econdmica, creemo:
gue nos encontramos ante un supuesto diferente a los de cambio de denominacion de acciones —dt
portador a nominativas—y de correccion de cuotas de participacion, dado que como ya hemos indi-
cado en los casos de responsabilidad hipotecaria si que se da, a nuestro juicio, el requisito de la cos
valuable263, Sin embargo, esto no es suficiente para entrever una manifestacién de capacidad eco-
ndémica, ya que no juzgamos que la manida especial proteccion pueda considerarse un indice de caps
cidad econémica. Ademas, cabe subrayar que ésta no es brindada por el documento publico sino ani
camente por la inscripcién en el Registro de la Propiedad, sin perjuicio de que en la mayoria de los
casos solo tengan acceso los documentos publicos y, entre ellos, los notariales.

No obstante, podria pensarse que la cuota variable del IAJD cumple una finalidad extrafiscal
gue pueda justificar la existencia del tributo. En este sentido, el TS ha sefialado que los tributos con
fines no fiscales son «instrumentos de la actividad administrativa de fomento, con un contenido eco-
ndémico y signo negativo, para evitar o al menos obstaculizar indirecta o sesgadamente, sin el uso de
la coaccion, determinadas conductas no convenientes o inadecuadas respecto al interés general, y €
tal sentido actilan como factores de disuastéfikEn consecuencia, juzgamos que debe desechar-
se como citada finalidad la especial proteccién que brinda el ordenamiento al titular registral, dado
gue la misma Unicamente se origina por la efectiva inscripcién en el Registro de la Propiedad. A
mayor abundamiento, consideramos que la citada proteccién ya ha originado la obligacion de pago
de la cuota fija del IAJD asi como de los aranceles de Notario y Registrador correspo?f@ientes
En esta linea, algunos autores no sélo han rechazado la citada finalidad extrafiscal sino que han afir-
mado que «practicamente todos los gravamenes de esta clase producen efectos negativos desde

261 \/jid.la STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2002 (JT 2002/46@ FF TELLA, R.: «La distribucién de la
responsabilidad hipotecaria en documento privado: una alternativa legal para eludir un gravamen impraeidestey,
Fiscal,nim. 16, 2004, pags. 3y ss.

262 Ref. Aranzadi RJ 2002/1354.

263 Ruglo PILARTE, |.: «Tributacion por el concepto de Actos Juridicos Documentados de las distribuciones hipotecarias»,
Jurisprudencia Tributarianam. 2, 2004, pags. 13y ss.

264 \/d.las SSTS de 19 de septiembre de 1988 (ref. Aranzadi RJ 1988/7194) y de 2 de marzo de 1996 (ref. Aranzadi RJ 199672088).

265 |pANEZ GARCiA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 186, 1998, pag. 89.
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punto de vista econdmico y se hallan con frecuencia en abierta contradiccién con metas de politica
econdmica que se tratan de alcanzar por medio de otras medidas fRé€aleimeluso, que provo-

can «graves distorsiones en la circulacién de bienes y en los mercados de cépitalesgando

por su supresion. Abundando en la idea del caracter extrafiscal de este impuesto, algunos autore:
han apuntado que el mismo cumpliria una funcién de control, si bien esta afirmacién puede ser cier-
ta respecto a la modalidad de TPO pierde peso en cuanto a la modalidad de AJD dado que la cape
cidad econémica gravada no implica gasto, patrimonio o renta del que no se tenga o se vaya a tene
constancia mediante tributos ya existentes.

En consecuencia, y tal y como han indicado algunos autores, este gravamen puede, adema:
de vulnerar el principio de capacidad econdémica, ser contrario a otros fines constitucionales al entor-
pecer el trafico juridic@68y obligar al constructor a repercutir via precio el coste fiscal de todas
estas operaciones inmobiliarias sujetas a AJD o0 a evitar la utilizacion del documento publico. En
este Ultimo caso, podria pensarse que las partes estan perdiendo la fuerza ejecutiva de los instr.
mentos juridico-publicos en que se documentan estos negocios juridicos inmo#itaargsimento
gue decae desde el momento en que se admite la inscripcion en el Registro de document@&privados
Por este motivo y como intentaremos demostrar, esta construccion de la proteccion de la seguridac
juridica se desmorona por completo desde el momento en que el documento privado puede accede
a las mismas garantias sin ser sometido a tributacién. Razén por la cual creemos que se produce ur
vulneracion de los principios de capacidad econdémica y de iguekdaticulo 31.1 de nuestra
Constitucion, dado que la misma manifestacion de capacidad econdémica conlleva tratamientos tri-
butarios diferenciados en virtud del tipo de documento —publico o privado- sin que exista una jus-
tificacion objetiva y razonable. En este sentido, y tal y como ha sefialado el TC, «la igualdad ante la
ley —ante la Ley Tributaria, en ese caso— resulta, pues, indisociable de los principios (generalidad,
capacidad, justicia y progresividad, en lo que ahora importa) que se enuncian en el Ultimo precepto
constitucional citado. En la misma linea, hemos destacado que «la igualdad que se reclama en e
articulo 31 de la CE va intimamente enlazada al concepto de capacidad econémicay al principio de
progresividad»71,

266 NeumARK, F.: Principios de la imposicigninstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974.

267 paLao TABOADA, C.: «El Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados a exaRewista Juridica del Notariago
nam. 4, 1992, pags. 171y ss.

268 TejeRIZOLOPEZ J.M.: «El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: ¢ Unidad de
tributo o impuestos distintos?», en la obra colediivBmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentadadnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 57.

269 véase nota anterior.

270 No obstante, algunas entidades financieras se muestran reacias a la instrumentacién mediante documento privado de l:
distribucion de la responsabilidad hipotecaria por considerar que esta opcion puede conllevar problemas en materia de
ejecucion hipotecaria. En particular, sefialan que el articulo 681 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que el precio en
el que los interesados tasan la finca hipotecada figure en la «escritura de constitucion». Sin embargo, nosotros juzgamos
que dicho precepto debe ser interpretado en el sentido de que para proceder a la ejecucion hipotecaria es necesario qu
se haya fijado convencionalmente el valor de tasacion del bien y que éste figure en la inscripcién. Obviamente para ello
serd necesario que dicho valor se establezca en el titulo constitutivo, pero no hay ningun obstaculo para que aparezce
privado que subsana o complementa el citado titulo.

271 vid. la STC 134/1996, de 22 de julio.
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En este orden de ideas y siguiendo la doctrina d€f'F €abe sefalar que si bien el legisla-
dor goza de un amplio margen de libertad en la configuracion de los diferentes tributos que integran
nuestro sistema tributario, en ocasiones, las soluciones arbitradas no siempre son las mas correcta
técnicamente. A mayor abundamiento, podemos sefialar que, incluso, pueden sobrepasar los citado
margenes de libertad que se derivan de los principios en materia tributaria contenidos en el articu-
lo 31.1 de nuestra Constitucion. Es doctrina reiterada del TC que la igualdad ante o en la ley impo-
ne al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situacione
juridicas iguales, con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de
la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en
relacién con dicha justificacié#3. Por Ultimo, cabe recordar que la recepcion constitucional del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capacidad econémica de cad:
contribuyente configura un mandato que vincula también a los poderes p@tflopos estan obli-
gados, en principio, a exigir esa contribucion a todos los contribuyentes cuya situacion ponga de
manifiesto una capacidad econémica susceptible de ser sometida a tributacion. Se trata, a fin de cuen
tas, de la igualdad de todos ante una exigencia constitucional —el deber de contribuir o la solidari-
dad en el levantamiento de las cargas publicas— que implica una exigencia directa al legislador, obli-
gado a buscar la riqueza alla donde se encu&htre

En el caso de la distribucién y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria y realizando
un paralelismo con la doctrina del TC, la no aplicacién del IAJD a los documentos privados y, por
lo tanto, el diferente régimen tributario de unas y otras formalizaciones, no puede explicarse de modo
alguno puesto que una y otra recogen las mismas realidades y comportan las mismas garantias, si
beneficio alguno adicional méas que el ahorro fiscal. En definitiva, al mismo supuesto de hecho en
funcion de la formalizacion le corresponde pues diferente régimen juridico2fi&@alfortiori y
siguiendo el planteamiento de la STC 46/2000, esta configuracion técnica conduce, no en un caso
aislado, sino en una generalidad indeterminada, a un resultado pernicioso, vulnerandose el principio
de igualdad tributaria en términos de capacidad econdémica reconocido constitucionalmente en el
articulo 31.1 de la CE. No obstante, el TC ha sefialado que «hay que hacer notar, ademas, que lo
alegatos de discriminacidn se apoyan en circunstancias ajenas a las normas; es decir, la discrimina
cion nace, no de lo que la norma dice, sino del hecho de no contener previsiones especificas, por Ic
gue tan sélo podria corregirse si ella misma incorporara previsiones que hoy no contiene. Como quie-
ra, no obstante, que so6lo cuando la Constitucion impone al legislador la necesidad de dictar normas
de desarrollo constitucional y éste no lo hace le es exigible un tal pronunciamiento, no parece que
quepa admitir que la inconstitucionalidad pueda fundarse en la omision de previsiones en l&@hormax»

En definitiva, juzgamos que los principios de generalidad, capacidad econémica e igualdad no se

272 \jid. los Fundamentos Juridicos 6 y 7 de la STC 46/2000, de 17 de febrero.

273 \jid. las SSTC 3/1983, 6/1984, 209/1988, 76/1990, 214/1994, 9/1995, 164/1995, 134/1996, 117/1998, 46/1999.

274 STC 76/1990, de 26 de abril (FJ 3).

275 SSTC 27/1981, de 20 de julio (FJ 4), 150/1990, de 4 de octubre (FJ 9), 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 4) y 233/1999,
de 16 de diciembre (FJ 14).

276 STC 194/2000, de 19 de julio.

277 Véase nota anterior.
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respetan al no preverse el mismo tratamiento para las diferentes posibilidades de documentacion de
la distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria y excluirse de gravamen la misma
en el caso de utilizacién de instancia privada.

En este orden de ideas, se plantea la problematica de la sujecion al AJD de los documentos
privados, incluso en aquellas ocasiones en que se produce su acceso al registro. En estos casos, cs
afirmar la no sujecion de estos documentos a AJD, dado que no se realiza el hecho imponible del
impuesto, al no tratarse de documentos notariales (primeras copias de escrituras y actas notariales
Hasta la fecha, la Hacienda Publica siempre ha luchado contra el fraude, conseguido a través de la
formalizaciones en documento privado, destacando, entre otras medidas, la «negacion de eficacia i
los documentos privados en tanto no se liquide el impuesto, de ahi la obligacién exigida a todos los
Tribunales, Oficinas, Registros Publicos, etc., de no reconocer efecto alguno, ni dar curso a las deman
das, acciones, peticiones, etc. en tanto que no se pague el imgdfefRaraddjicamente, en este
caso el documento privado resulta favorecido frente a las escrituras publicas beneficiandose de las
mismas garantias registrales que los citados documentos notariales, pese a la opacidad y falta d
fehaciencia de los primerd#’ frente a aquéllas. De esta forma y en determinados supuestos con-
cretos como es el que nos ocupa, debemos descartar que el hecho de no formalizarlo en escritur
publica conlleve un perjuicio para el interesado ante la imposibilidad de inscribirlo en el Registro
publico oportuno, tal y como sucede en la modalidad de TPO.

Empero, en ocasiones, es la propia hormativa registral la que permite el acceso al Registro de
documentos privados, sin relevancia en la modalidad de@peéro si en la de AJD, dando al tras-
te con la teoria de la especial proteccion sustentada para fundamentar la adecuacion a derecho de
cuota variable. En este caso, no puede justificarse el gravamen en la eficacia juridica que puede con
seguir con la documentacion publica, dado que también mediante documento privado se alcanza
idéntico resultado sin menoscabo de garantia alguna y con un considerable ahorro fiscal. En este
Ultimo supuesto, cabe precisar que el acceso efectivo al Registro no esta gravado por la cuota varia
ble del IAJD, sino que, por el contrario, la inscripcion registral de la distribucion o redistribucién de
la responsabilidad hipotecaria determina el pago del arancel regfistsih que se devengue ni la
cuota fija del IAJD ni el arancel notarial. Por esta razén, algunos autores han esgrimido que cuando
se consiguiesen los resultados anhelados —inscripcion— deberian someterse a gravamen —cuota vari
ble del IAJD- todos los documentos, con independencia de su caracter publico o3sfiviado

278 vjid.la STS de 29 de noviembre de 1995 (ref. Aranzadi 1995/9706). El problema generalmente planteado es el de la ale-
gacion de una prescripcién adquirida torticeramente respecto a una transmisién patrimonial onerosa realizada en docu-
mento privado y que posteriormente se decide elevar a documento publico, intentando eludir el ITPAJD aduciendo la
prescripcion del Impuesto. A estos efectos, nuestros Tribunales de Justicia han sefialado que el computo del plazo pars
la prescripcién se inicia desde la fecha de presentacién del documento privado y no desde su otorgamiento.

279 MeNENDEZ, J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@otegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 248.

280 Generalmente, porque en las TPO, el requisito de la escritura plblica es ineludible para el acceso al Registro de la
Propiedad.

281 vid. la nota 241 (p4g. 71).

282 Respecto al documento privadogMNDEZ, J.: Nueva fiscalidad de los Actos Juridicos Documenta@ogegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1994, pag. 249.
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cambio, la actual configuracion del hecho imponible del IAJD Unicamente considera que, a efectos
tributarios, se produce la citada proteccion en caso de la documentacién publica, lo que demostra-
ria que no es el acto o contrato en si objeto de gravamen, siendo necesaria ademas la documentacic
publica. En suma, un contrato privado que no se elevase a escritura publica por decisién de los con-
tratantes y que fuese susceptible de inscripcidn en el Registro, no estaria sujetc?# padD

gue mal podria argumentarse que el acto que contiene el contrato conforma el hecho imponible del
impuesto, siendo, por el contrario, la combinacion de los requisitos fijados en el articulo 31.2 del
TRLITPAJD.

Atenor de lo expuesto y en el concreto caso de la distribucién y redistribucién de la respon-
sabilidad hipotecaria, juzgamos que en el hecho de la documentacién publica o privada no puede
localizarse el hecho indicativo de capacidad econdmica. Por tanto, si el objeto del tributo gira en
torno al sistema de proteccidn de la seguridad juridica, deberia gravarse el efectivo acceso al Registrc
prescindiendo del tipo de formalizacién escogida por el interesado, dado que cualquier otra opcion
es, a nuestro juicio, contraria a los mas elementales principios de justicia tributaria. Y esto porque
los contratos privados son opacos al control del Fisco frente a las escrituras publicas que son trans-
parentes a dicho contré#. En definitiva, podemos concluir que, en la actualidad, se grava un acto
por su solemnidad y no porque exteriorice capacidad econémica aiguna

Por esta razon, juzgamos que, en todo caso, deberia conformarse mas que como un impuestt
sobre el trafico juridico como un impuesto sobre la «registracién», subordinado al efectivo acceso
de cualquier tipo de documento al Registro. Esta configuracién zanjaria cualquier problema de dis-
criminacion entre documento publico y privado y, al menos, haria evidente el gravamen de esa espe-
cial proteccion juridica de la que se beneficia el titular registral aun en ausencia de manifestacion de
capacidad economica. En la actualidad, la construccion vigente quedaria justificada si el principio
de titulacion puablica no admitiera excepcion alguna, afirmaciéon que no se corresponde con nuestra
legislacion hipotecaria que admite el acceso a los Registros Publicos de documentos privados no
sujetos al gravamen de cuota varid§fe Este planteamiento lo asemejaria a un impuesto sobre la
«registracion» y cuya existencia se fundamentaria, incluso, en ausencia de desplazamiento patri-
monial. A este respecto, la doctri#fdy algunos TS388 han apuntado que, en este caso, la figura
tributaria a emplear seria la tasa —tasa de registro— y que, en consecuencia, la deuda tributaria nunc
podria superar el coste del servicio. Mediante el citado tributo se garantizaria publicamente el con-
junto de seguridades juridicas inherentes al derecho de propiedad. Empero, la doctrina ha sefialad¢
gue este gravamen ya existe y que estos derechos de registros, a semejanza de los «droits d'enregi

283 \/jd. la contestacién a Consulta nam. 1925/2002, de 11 de diciembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48341).

284 |pANEZ GARCiA, |.; «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacién prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 186, 1998, pag. 97.

285 En el mismo sentido, A&lvo ORTEGA, R.: «La tributacién de la declaracion de obra nue@asnica Tributaria nim. 7,
1973, pag. 110.

286 \/id. nota 94 (pag. 44).

287 Ruglo PILARTE, |.: «Tributacién por el concepto de Actos Juridicos Documentados de las distribuciones hipotecarias»,
Jurisprudencia Tributarianm. 2, 2004, pags. 13 y 84d. asimismo la nota 68 (pag. 39).

288 \/jid. la STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de enero de 2002 (ref. Aranzadi JT 2002/460).
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trement» franceses, no son otros que los aranceles de Notarios y Regist®adamestal posibi-

lidad, la jurisprudencia ya ha destacado en reiteradas ocasiones que «la inscripcion en los Registro:
Publicos otorga al titular registral un conjunto de garantias que el ordenamiento juridico concede a
determinados actos en razén de la forma notarial adoptada y que constituyen —dichas especiale:
garantias registrales— la finalidad del gravamen de AJD, sin que esa justificacion lo convierta en una
tasa2%por la prestacion de un servicied.

No obstante, y a pesar de todas las disquisiciones doctrinales expuestas, tras la STS de 24 d
octubre de 200&2en casacion de ley, la distribucién y redistribucién de la responsabilidad hipote-
caria —derivada de la division de la propiedad horizontal- mediante escritura publica constituye un
acto que cumple los requisitos fijados por el articulo 31.2 del TRLITPAJD y que, en cualquier caso,
las diferentes oficinas liquidadoras y los Tribun&R8sleben someter a gravamen como negocio
independiente, sin perjuicio de que no exista desplazamiento patrimonial ni manifestacion de capa-
cidad econdémica. A mayor abundamiento, cabe sefialar que no es solucion incluirlo en una misma
escritura con otras operaciones por la aplicacion del articulo 4 del citado texto legislativo. Por esta
razon, y ante la ausencia de declaracion de inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 31.1 de
la CE y, en concreto, del principio de capacidad econdmica, planteamos como alternativa para sor-
tear el citado gravamen —que juzgamos no ajustado al derecho— el empleo del documento privadc
para realizar distribuciones y redistribuciones de responsabilidad hipotecaria. Esta posibilidad sera
la que analizaremos en el epigrafe siguiente como supuesto de economia de opcién para evitar tant
la cuota variable como la fija del 1AJD.

6. LADISTRIBUCION Y REDISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECA-
RIAMEDIANTE DOCUMENTO PRIVADO: UN SUPUESTO DE ECONOMIA DE OPCION

Como ya veremos, nuestro TC ha reconocido el derecho de los contribuyentes a planificar fis-
calmente su actividad empresarial confiados en la legislacion que se hallaba?¢ig8membar-
go, a la hora de proyectar cualquier operacion, cabe sefialar que la libertad de los agentes econémi
cos para lograr el mayor ahorro fiscal posible tiene el limite de determinadas figuras previstas por
el ordenamiento para evitar transgresiones del deber de contribuir. Estas son principalmente el con-
flicto en la aplicacién de la norma tributaria, la simulacion y las infracciones directas de la norma.
Por consiguiente, en el caso de que el contribuyente incurra en alguno depmstetos, el orde-

289 |gAfiEZ GARCIA, |.: «La cuota gradual del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados desde una interpretacion prin-
cipalista» Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, num. 186, 1998, pag. 93.

290 Esta precision adquiere relevancia, dado que, en el caso de configurarse como una tasa, su importe no podria superar €
del coste del servicio, es decir, de la inscripcion en el Registro de la Propiedad correspondiente.

291 vid. por todas la STS de 24 de octubre de 2003 [ref. Aranzadi (RJ 2003/7844)].

292 Ref. Aranzadi RJ 2003/7844.

293 vid. por todas, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 3 de marzo de 2004 (ref. Aranzadi JT 2004/665) y de 7 de abril de
2004 (ref. Aranzadi JT 2004/1021).

294 \/id. el Fundamento Juridico 2 de la STC 137/1996, de 31 de octubre.
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namiento reaccionara reconstruyendo la situacion original con arreglo a @&rgdigoidando correc-

tamente el negocio u operacion realizada. En caso contrario y dentro de la libertad de planificacion
fiscal de los ciudadanos, ordenamiento y Administracién admitiran la citada operacion y el trata-
miento tributario dado a la misma, detectandose un supuesto de economia de opcién. Generalmente
la localizacion de estos supuestos conlleva un conocimiento pormenorizado no soélo de todas y cads
una de posibilidades que ofrece el sistema tributario sino, en ocasiones, también de las interrelacio-
nes del mismo con el ordenamiento juridico privado. Este es el caso de la distribucion y redistribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria mediante documento privado.

Llegados a este punto y a pesar de considerar que la tributaciéon por AJD de las citadas ope-
raciones no procede bien por vulnerar el principio de capacidad econdmica bien por constituir, en
ocasiones, un supuesto de no sujecion al no erigirse la misma un negocio juridico independiente,
juzgamos que resulta, desde una postura totalmente pragmatica y realista, mas conveniente aprove
char otras oportunidades que nos brinda el ordenamiento para sortear el citado gravamen mas all
de su impugnacion en la via econdmico-administrativa y, seguramente, también en la jurisdiccion
contencioso-administrativa o, incluso, ante el TC. Araiz de la RDGRN de 7 de enero de 2004 y, en
particular, de la posibilidad de inscribir en documento privado la distribucién o redistribucién de la
responsabilidad hipotecaria en el Registro de la Propiedad, podemos prescindir del documento nota-
rial para realizar tal operacion, revelandose un interesante supuesto de economia de opcién. Ante
esta contingencia y la ausencia de la citada formalizacion documental, no realizariamos el hecho
imponible del IAJD?*96al no poder equipararse el documento privado a ninguno de los documentos
—notariales, administrativos 0 mercantiles— que dan lugar al citado gravamen, sin perjuicio de que
el mismo sea inscribible. En suma, el citado gravamen —en ambas modalidades— se eludiria al no
realizarse el hecho imponible previsto en el articulo 27 del TRLITPAJD, sin que por ello renuncie-
mos a la inscripcion en el Registro de la Propiedad de las operaciones de distribucién y redistribu-
cion de la responsabilidad hipotecaria y todas las garantias que aquélla conlleva.

Como hemos sefialado, la citada RDGRN trae causa en una distribucién de responsabilidad
hipotecaria mediante contrato privado entre la entidad bancaria y la empresa constructora, una vez
declarada la obra nueva y realizada la divisién horizontal en escritura publica. En concreto, obede-
ce a la presentacion del citado documento privado, en que constaba la legitimacion notarial de las
firmas, en el Registro de la Propiedad de Sevilla. Los términos de la controversia entre el Registrador
y la empresa constructora se centran en la interpretacion del articulo 216 del RH que establece que
las partes interesadas podran acordar la distribucion de la responsabilidad bien en el mismo titulo
inscribible o en otro documento publico, bien en solicitud dirigida al Registrador firmada o ratifi-
cada ante él, o cuyas firmas estén legitimadas. En suma, el problema radica en determinar el carac
ter absoluto o relativo del principio de titulacién o documentacién publica y, por tanto, en la admi-
sibilidad de excepciones en que el documento privado sea titulo valido y suficiente para la inscripcion
registral de distribuciones y redistribuciones de la responsabilidad hipotecaria, mas alla de meros
supuestos subsanatorios.

295 RoLpAN PEREZ D.R.: «Fraude de ley, negocios indirectos y economias de opRiévista Técnica Tributarja(m. 48,
2000, pag. 82.
296 \/id. la ya mencionada contestacion a Consulta nim. 1925/2002, de 11 de diciembre (ref. Aranzadi JUR 2003/48341).
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Frente a la inicial nota de denegacion del Registrador al empleo del documento o instancia
privadaz®7, la DGRN revocd la citada nota sefialando que la distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria puede inscribirse en virtud de documento privado ratificado ante el Registrador en virtud del
articulo 216 del RH9%eg, incluso, aflade que «sin que a tal conclusién pueda objetarse el que algu-
nas de las fincas resultantes queden libres de toda responsabilidad, pues, no se ve por qué ha de <
distinto el tratamiento en las hipotesis de reduccion parcial y en las de reduccion total cuando, en
definitiva, lo relevante es que la suma de las responsabilidades a que quedan afectas las distintas fir
cas resultantes sea igual a la de la originaria finca mé#izn definitiva, la RDGRN confirma la
posibilidad de inscripcion registral la distribucién de la responsabilidad hipotecaria sobre la base de
documento privado con legitimacién notarial de las firmas. A mayor abundamiento, parece sefalar
gue incluso es posible la exoneracién parcial de responsabilidad, siempre y cuando la suma de res
ponsabilidades a que quedan afectas las distintas fincas resultantes como consecuencia de la distr
bucion o redistribucién sea igual a la de la originaria finca matriz.

Por tanto, y como ya hemos apuntado, la citada Resolucién nos brinda un manifiesto supues-
to de economia de opcidn, en el que la eleccion del tipo de documento para formalizar las opera-
ciones de distribucion y redistribucién de la responsabilidad hipotecaria puede conllevar un consi-
derable ahorro al eludirse la realizacion del hecho imponible del IAJD, sin ademas perder, como ya
indicAbamos, ninguna de las garantias registrales ni transgredir disposicion tributaria alguna. A estos
efectos, es interesante uno de los argumentos realizados por el Registrador, constatando que la doci
mentacion privada del citado negocio de distribucién de la responsabilidad hipotecaria frente al
empleo de escritura publica conlleva la obtencion de las mismas garantias registrales, mediante ur
medio no gravado por el IAJD y plenamente admitido por el Derecho e, incluso, por la propia
Administracidn tributaria. A pesar de la veracidad de esta afirmacion, juzgamos que no correspon-
de al Registrador realizar apreciacion alguna, debiéndose limitar como ya hemos apuntado a com-
probar si el documento presentado contiene nota firmada por el liquidador del impuesto que acredi-
te el pago, no sujecién, prescripcion o exencion de la operacién presentada, no pudiendo suspende
la inscripcion so pretexto de error o deficiencia de la liquidacion practicada y sin perjuicio de que

297 E| argumento principal es que el citado contrato privado no era documento formal idéneo para realizar la distribucién de
la responsabilidad hipotecaria, siendo necesario el otorgamiento de escritura publica. Ademas, curiosamente afiade, entre
diferentes defectos subsanables, la falta de presentacion del documento a liquidacion del ITPAJD, para su pago o decla-
racion de exencion o no sujecion, a fin de prevenir que esta operacion pueda escapar al citado gravamen.

298 | 3 empresa constructora rebatia en el correspondiente recurso gubernativo la argumentacioén del Registrador amparén-
dose en una distinta interpretacion del articulo 216 del RH que permitiria la inscripcion de la distribucion de la respon-
sabilidad hipotecaria mediante documento privado. En particular, afirma que el citado precepto introduce una de las diver-
sas excepciones al principio de documentacion publica que se contienen en la legislacién hipotecaria —ley y reglamento—
y que permiten el acceso al Registro de documentos privados. Abundando en esta linea, justifica la citada interpretacion
basandose en los criterios generales de interpretacion contenidos en el articulo 3.1 del CC. De esta forma, sefiala que
atendiendo a la interpretacion gramatical, sisteméatica y doctrinal, procede su inscripcién, dado que el documento priva-
do con la legitimacién notarial de las firmas redne todas las condiciones de autenticidad exigidas por la legislacion hipo-
tecaria requiere para acceder al Registro y garantizar la seguridad en el trafico juridico a pesar de no ser un documenta
publico. A mayor abundamiento, cabe sefialar que, tal y como afirma la recurrente, el principio de fe publica registral no
queda desvirtuado por el hecho de que, excepcionalmente, algunos asientos registrales se practiquen sobre la base ¢
simples documentos privados, dado que son las propias disposiciones legales las que les atribuyen eficacia registral.

299 Fyndamento Gnico de la RDGRN de 7 de enero de 2004 (Ref. Aranzadi RJ 2004/4881).
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pueda ponerlo en conocimiento de la Delegacién de Hacienda resp&ctaratodo caso, corres-

ponde a la Administracién tributaria enjuiciar el ajuste a derecho de este supuesto de economia de
opcién, cuestidn que esta resuelta tras la contestacion a consulta nim. 1925/2002, de 11 de diciem
bre, realizada por la DG¥P!sefalando la no sujecion derivada del empleo de documento privado.

A mayor abundamiento, juzgamos que el citado juicio de valor y, en concreto, la eliminacion de esta
indeseada economia de opcién corresponderia exclusivamente al legislador; opcion que conllevaria
en todo caso la modificacion radical del impuesto para someter a gravamen también los documen-
tos privados, con el consiguiente riesgo de aproximarlo a la figura de la tasa.

Llegados a este punto, cabria pensar que existe la posibilidad de toparnos con la resistencia
de los Registradores. Sin embargo y como ya hemos apuntado, el articulo 327 de la LH establece
que, una vez se publique en el Boletin Oficial del Estado la resolucién expresa por la que se estime
el recurso, ésta tendra caracter vinculante para todos los Registros mientras no se anule por los
Tribunales. En consecuencia, ningin Registrador podra denegar la inscripcion del documento pri-
vado en cuya virtud se distribuya o redistribuya la responsabilidad hipotecaria, sea ésta abcesaria
initio o voluntaria y posterior a la constitucion de la hipoteca. Razon por la cual se despeja cualquier
duda sobre la viabilidad de esta economia de opcidn, dado que no vislumbramos ninguna otra caus:
gque pueda entorpecer su consecucion que no sea la anulacion por los Tribunales.

Arengldn seguido, pretendemos contrastar la adecuacion al ordenamiento tributario del empleo
del documento privado a efectos de la formalizacion de las citadas operaciones relativas a la res-
ponsabilidad hipotecaria. En este orden de ideas y a efectos de diferenciar la economia de opcién de
otras figuras contrarias al ordenamiento, cabe sefialar que el citado término fue acufierigor L
para distinguirlo de la figura del fraude de ley (actualmente, sustituida por el conflicto en aplicacion
de la normay92 sefialando que la primera no atenta contra el espiritu de ninguna norma frente a la
segunda que si lo hace. De esta forma, la economia de opcién supone que, ante diversas opcione
los ciudadanos escogen aquellas de mayor ahorro por estar fiscalmente mejor tratadas, sin que s
produzcan deformaciones anémalas del negocio juridico ni se viole el espiritu d&®3aAeste
respecto algunos autores han sefialado que no era necesaria que dicha posibilidad de actuar en ful
cion de los costes tributarios de las operaciones o negocios juridicos fuese designada con un térmi-
no especiato4,

300 vjd. la nota 184 (pag. 62).

301 Ref. Aranzadi JUR 2003/48341.

302 Estas dos figuras presentarian como caracteristica comun la coincidencia entre lo formalizado y la realidad asi como en
no contrariar la letra legal y en procurar un ahorro tributariosd®TABoADA ha definido: «en el &mbito tributario, el
fraude de ley supone que un determinado resultado econémico, que realizado a través de los medios juridicos conside-
rados como normales produce el nacimiento de una deuda tributaria, se consigue indirectamente a través de otros medios
juridicos que natural y primeramente tienden al logro de fines diversos y que no estan gravados o estan en una medida
mas reducida» («El fraude de ley en el Derecho TributéRB¥HP, nim. 63, 1966, pag. 679). En el articulo 24 de la
antigua LGT se fijaban como requisitos el propésito de eludir el tributo, que se usen normas dictadas con distinta fina-
lidad y que se obtenga un resultado equivalente.

303 |arRrAZ, J.: Metodologia aplicativa del Derecho Tributari&ditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952,
pags. 61 a 63.

304 paLao TaBOADA, C.: «El fraude de ley en el Derecho Tributarl@®FHP, nim. 63, 1966, pag. 679.
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Este planteamiento ha sido reconocido por nuestros Jueces y Tribunales e, incluso, por nues-
tro TC,exSentencias 173/1996, de 31 de octubre, y 182/1997, de 28 de octubre, que han reconoci-
do el derecho de los ciudadanos a planificar su actividad empresarial de acuerdo con la legislacion
vigente; afiadiendo la STC 214/1994, de 14 de julio, que «la ley configura un marco dentro del cual
el sujeto pasivo puede ordenar razonablemente sus relaciones econémicas con terceros, ya que ur
gestidn prudente de su patrimonio» es la que permite el logro de la economia de opcidén. En este
orden de ideas, la doctrina ha sefialado que «la opcién, pues, por un negocio, acto, contrato opera
cién econémica valido, licito y real es juridicamente intachable, aunque se haya elegido, en compa-
racion con otros, por su resultado equivalente y su menor o nula cargasfiséamayor abunda-
miento, BNT CLEMENTE ha sefialado que «actuar de esta forma, lejos de constituir una aberracion,
es un sintoma de racionalidad economigéAnte la disyuntiva del tipo de documentacion a adop-
tar, los agentes econémicos deciden no realizar el hecho imponible del IAJD al formalizar la distri-
bucidn o redistribucion de la responsabilidad hipotecaria mediante documento B¢y adhoe-
niendo las mismas garantias que si hubiesen empleado la escritura notarialR&iaiNGvoA ha
afirmado que «el derecho a la planificacion fiscal no es nada méas que la consecuencia del ejercicio
de la libertad econémica por parte del ciudadano. El ciudadano tiene derecho a ejercer esa libertac
por medio de la libertad de contratacion, y de acudir a los hegocios que estime oportunos sin que la
motivacion fiscal deba considerarse relevaf$é»

Arenglén seguido, una vez justificada la legitimidad de este comportamiento, vamos a tras-
ladar este planteamiento tedrico al supuesto que nos ocupa con el propoésito de descartar la aplica
cién de otras figuras limitrofes contrarias al deber de contribuir. Como es sabido, en el mundo del
derecho, para obtener un determinado resultado, los agentes econémicos deben operar bien sobi
los hechos bien sobre las normas. En este (ltimo caso, las posibilidades se limitan a defender un:
interpretacion del precepto en cuestién que sea aceptada por la Administracion o, en Ultima instan-
cia, por nuestros Jueces y Tribunales. En cambio, en el primer caso las opciones que se barajan sc
la ocultacién de los negocios o actos juridicos, la presentacién de unos actos 0 negocios distintos ¢
los realizados (simulacién) o el cambio del acto o negocio forzando la aplicacion de otros diferen-
tes a efectos de no utilizar los corrientes para evitar un tratamiento tributario mas gravoso (conflic-
to en aplicacion de la norma tributaria o antiguo fraude de ley).

En la distribucion mediante documento privado, debemos descartar las figuras de la oculta-
cion y la simulacior©®, dado que nos encontramos ante un negocio juridico valido, real y licito. En

305 FerreIROLAPATZA, J.J.: «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fi@eaheena Fiscalnim. 8, 2001,
pags. 9y ss.

306 «La economia de opcién®pcumentos de estudios de la AEDABM. 6, 2002, pag. 1.

307 FaLcon v TELLA ha sefialado que no cabe dar un tratamiento tributario distinto en funcién de meras conjeturas sobre si
quien no ha realizado el hecho imponible, lo habria realizado o no de no existir el gravamen («El fraude a la ley tributaria
como mecanismo para gravar determinadas economias de op@gista Técnica Tributarjandm. 31, 1995, pag. 64).

308 «EI derecho del contribuyente a la tipicidatbADT (disponible erwww.iladt.org. Ademés, afiade que «el derecho a
la planificacion fiscal licita significa derecho a aprovechar las economias de opcién que se deriven del ordenamiento tri-
butario, incluso las implicitas, que son las que habra que presumir cuando la ley no grave expresamente un supuesto que
hay que deducir, podria haber gravado».

309 E| articulo 16 de la nueva LGT establece que «1. En los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho impo-
nible gravado sera el efectivamente realizado por las partes.
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concreto, en ninglin momento se constata divergencia alguna entre la voluntad interna de los suje-
tos y la voluntad declarada por ellos, coincidiendo, por el contrario, en todo momento, al desear y
realizar efectivamente la distribucion o redistribucién de la responsabilidad hipotecaria. A mayor
abundamiento y a efectos de descartar también la ocultacién, cabe sefalar que la citada operaciér
formalizada en documento privado, solo producira efectos si se presenta al Registro de la Propiedad
correspondiente a efectos de obtener su inscripcién adjuntando documento en el que se sefiale su n
sujecion, tal y como exige el articulo 54 del TRLITPAJD. La ocultacion del hecho imponible median-

te documento privado, mas corriente en el ambito de las TPO, no se da en los casos de inscripcior
registral de dicho documento.

Por Gltimo, vamos a encuadrar la utilizacion del documento privado para los negocios de dis-
tribucion y redistribucién en el &mbito de la economia de opcién para desechar categéricamente la
apreciacion de un supuesto de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria. En el caso que nos
ocupa, podemos apreciar como la RDGRN citada, mediante la doctrina fijada, confirma dos opcio-
nes documentales —puUblica y privada— para inscribir en el Registro de la Propiedad con las mismas
garantias negocios de distribucidn y redistribucion de responsabilidad hipotecaria. Generalmente, el
ordenamiento no suele prever, para un mismo efecto juridico, tratamientos fiscales diferentes entre
los que se pueda optar y, en mayor medida, son raros los supuestos en que un hecho revelador ¢
capacidad econémica no se halla tipificéoSin embargo, en el caso que nos ocupa se dan ambos
fenémenos, dado que su documentacion publica o privada determina tratamientos diversos, al no
gravarse el documento privado aunque redna los restantes requisitos y se beneficie de las misma:
garantias.

A diferencia del conflicto en la aplicaciéon de la norma tributdigfigura que sustituye al
fraude de ley), aqui no es necesario variar la realidad cambiando el negocio, dado que es el propic
ordenamiento, tras la RDGRN, el que permite, sin ningln género de dudas, utilizar ambas modali-
dades de documentacidn sin que varien los efectos registrales. En esta linea, la elusién del gravame

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liqui-
dacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los intereses de
demora y, en su caso, la sancion pertinente».

310 HerreRO DEEGARIA EsPiNOsA J.M.: «La conformacién artificiosa de la realidad en el &mbito tributario: ¢por qué lo lla-
mamos conflicto cuando queremos decir fraudetyalidad Juridica Aranzadnim. 593, 2003, pags. 1y ss.

311 E| articulo 15 de la nueva LGT establece que «1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributa-
ria cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria median-
te actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la conse-
cucién del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria sera nece-

sario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplican-

do la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales

obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposiciéon de sanciones».
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por la no realizacion del hecho imponible no se deriva de la realizacion de actos o negocios noto-
riamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido, dado que se produce
una efectiva distribucién o redistribucién de la responsabilidad hipotecaria. A mayor abundamien-
to, cabe descartar que de su utilizaciéon no resultan efectos juridicos o econémicos relevantes, dis-
tintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales ¢
propios, siendo aqui la instancia privada empleada totalmente adecuada para obtener el fin econé
mico perseguido.

En conclusion, la formalizacion privada no puede merecer reproche alguno por la economia
de opcidn que se genera frente a la escritura publica. De este modo, no sélo se obtiene un conside
rable ahorro tributario por la elusién legal de la modalidad de cuota variable sino también de la moda-
lidad de cuota fija asi como de los correspondientes aranceles notariales. En definitiva, se produce
un resultado equivalente en materia de garantias registrales pero con consecuencias fiscales susta
cialmente diferentes al eludirse legalmente el pago del impuesto y aranceles citados, sin que las ven
tajas tributarias de esta opcion no revelen ninguna intencion contraria a défeebo el contra-
rio, se obtiene un tratamiento fiscal mas ventajoso, beneficiandose de la normativa vigente, aplicandola
e interpretdndola en funcidn de la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible y con total res-
peto a los principios constitucionales tributarios. En este sentido, y tal y como ha afirmado el legis-
lador, las normas tributarias no pueden suponer ninguna limitacién a la libertad de actuacién de los
individuos para adoptar sus decisiones teniendo en cuenta sus consecuencias t#8utarias

Por tanto, la utilizacién del documento privado a efectos de formalizar la distribucién o redis-
tribucion de la responsabilidad hipotecaria constituye la eleccion menos gravosa entre las distintas
opciones licitas —prevista por el art. 216 del RH- sin que la forma adoptada sea andmala en relacior
con el fin perseguido. En concreto, no se realiza ningun acto tendente a eludir el impuesto, sino que,
por razones fiscales, se elige un determinado modo de formalizacion en lugar de otro, apostando pol
una conducta legitima que determina la no realizacién del hecho imponible. De esta forma, se evita,
con plena adecuacion a la legalidad vigente, el devengo de la cuota gradual del IAJD, sin que se pro-
duzca violentacion alguna ni del espiritu ni de la finalidad tanto de la norma reguladora del citado
impuesto como de la normativa hipotecaria. Como sefi&eziRoyo «podriamos decir que en la
economia de opcion o eleccién de via fiscal mas ventajosa, no existe ninguna anomalia en la cause
sino que la consideracion fiscal influye s6lo en los motivos (juridicamente irrelevantes) del nego-
cio; se elige tal tipo negocial con preferencia a otro por la sola razén de que es mas ventajoso fis-
calmente»14

Llegados a este punto, debemos sefialar que esta economia de opcién es consecuencia dire:
ta de la actual configuracién del hecho imponible del IAJD e intimamente relacionada con las excep-
ciones al principio de titulacion publica previstas por la legislacién hipotecaria. EI componente his-
tdrico que ha justificado el mantenimiento de este tributo hasta la fecha es la causa de esta economi

312 FerreiroLAPATZA, J.J.: «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fi@eahgena Fiscalnim. 8, 2001,
pags. 9y ss.

313 vid. la Exposicién de Motivos de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién de la LGT.

314 perecho financiero y tributarioThomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 105y ss.
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de opcién indeseada cuya correccién Unicamente corresponde al legislador, sin que puedan preten
der enmendarla ni Administracién ni Jueces y Tribunales. En definitiva, podemos afirmar que «el
legislador tiene la facultad de tipificar el hecho imponible con la amplitud que desee con el fin de
evitar las posibilidades del contribuyente de acogerse a negocios no gravados, a través de los hecha
imponibles subrogatorios, pero cuando no lo hace y quedan hechos sin tipificar se esta ante una eco
nomia de opcidn implicited3®. Asi, podria pensarse que el legislador hubiera querido gravar igual-
mente el hecho «equivalente» realizado y que hoy por hoy no esta gravado y si no lo ha hecho es
porgue quizas no ha podido o simplemente no ha qu&fidén el caso concreto que nos ocupa y

tal y como hemos apuntado, juzgamos que esta imposibilidad deriva del objeto de gravamen, defen-
dido a ultranza por legislador y Tribunales, consistente en la especial proteccion derivada de la docu-
mentacion notarial de la citada operacién y de la posibilidad de acceso al Registro publico corres-
pondiente, siendo ésta la Unica manifestaciéon de capacidad econémica que podia ser aducida par
justificar este gravamen. Sin embargo, y como ya hemos defendido, juzgamos que la misma no puede
ser considerada como una manifestacion de riqueza susceptible de fundamentar la detraccion patri-
monial que ha constituido el objeto de este trabajo.

7. CONCLUSIONES

Tras las consideraciones expuestas, podemos resumir las ideas desarrolladas de la siguient:
forma:

a) En el caso de que se vayan a hipotecar varios bienes en garantia de una misma obligacion,
es necesario distribuir la responsabilidad hipotecaria entre las diversas fincas gravadas. La
distribucion debe realizarse en el titulo constitutivo de la hipoteca, pero si es omitida en
dicho titulo, podra hacerse bien en otro documento publico bien en documento privado con
los requisitos del articulo 216 del RH. En este caso, la distribucion es necesaria y se reali-
za con posterioridad al otorgamiento del titulo constitutivo, ya sea en documento publico
o privado. Estos documentos tienen meramente caracter subsantorio. Por esta razén, la dis-
tribucion no se erige en negocio juridico autbnomo y, en consecuencia, no hay dos con-
venciones desde el punto de vista fiscal.

b) En los casos de maodificacion de la relacion juridica hipotecaria como consecuencia de actos
tales como la ampliacién de préstamo, ampliacién de hipoteca o liberacién de la responsa-
bilidad hipotecaria, si la hipoteca origanariamente constituida afecta a varias fincas, las
operaciones resefiadas obligaran a redistribuir la responsabilidad hipotecaria. La citada
redistribucién se erige en acto necesario, que debera realizarse en el titulo modificativo de
la relacion juridico-registral, dado que, en caso contrario, éste no sera inscribible. No obs-

315 ponT CLEMENTE, J.F.; «La economia de opcidmgcumentos de estudios de la AEDABm. 6, 2002, pag. 1.

316 En sentido similar, &con v TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas eco-
nomias de opcionRevista Técnica Tributarjanim. 31, 1995, pag. 70.
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tante, el defecto podra subsanarse por el cauce formal del articulo 216 del RH: documen-
to publico o privado. En este caso, la redistribucion, necesaria, tampoco constituye un nego-
cio auténomo e independiente del titulo de modificacién de la relacion juridico-real que la
determina. En este caso tampoco cabe identificar a efectos fiscales dos convenciones.

Como supuesto excepcional, cabria destacar el de ampliacién de hipoteca solidaria sobre
el conjunto de pisos, locales y garajes derivados de la divisién horizontal de la finca ini-
cialmente hipotecada, respecto de los cuales la distribucién de la responsabilidad hipote-
caria no se ha producido. En este caso, juzgamos que la distribucién de la responsabilidad
hipotecaria, simultanea o posterior a la ampliacién del préstamo, constituye un negocio
autonomo e independiente de la ampliacién del préstamo y en ningln caso derivado de la
misma, dado de su caracter voluntario, a semejanza del supuesto que describimos a conti-
nuacion.

¢) En el caso de division de la finca hipotecada (al igual que en la segregacion o division de
la propiedad horizontal), los interesados en la relacién juridico-hipotecaria pueden optar
entre mantener la hipoteca con caracter solidario sobre las diversas fincas resultantes o dis-
tribuir entre ellas la total responsabilidad hipotecaria. En este Ultimo caso, la distribucién
de la responsabilidad hipotecaria es meramente volurgaidiculo 123 de la LH, y cons-
tituye un negocio auténomo frente a la divisién o segregacion. En consecuencia, nos encon-
tramos ante dos convenciones distintas sujetas al IAJD. No obstante, y a efectos de eludir
este impuesto, la formalizacion de la distribucion de la responsabilidad hipotecaria puede
hacerse en documento privado, tal y como prevé el articulo 216 del RH y confirma la
RDGRN de 17 de febrero de 2004. Como hemos demostrado, desde el punto de vista fis-
cal, estamos ante un supuesto de economia de opcion.

d) Un supuesto que merece especial atencion es el siguiente: constituida inicialmente una hipo-
teca sobre una sola finca, posteriormente se procede a la divisién de la finca hipotecada y
a la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las fincas resultantes. Una vez dis-
tribuida la hipoteca, se procede a la ampliacion del préstamo hipotecario. A nuestro juicio
y como hemos apuntado en las conclusiones anteriores, en este caso se realizan los siguien
tes hechos imponibles: division de la finca hipotecada, distribucién voluntaria de la res-
ponsabilidad hipotecaria y ampliacion del préstamo hipotecario. Ademas, cabe localizar un
supuesto de redistribucion necesaria de responsabilidad hipotecaria derivada de la amplia-
cion de hipoteca distribuida que no constituye un negocio autbnomo respecto a la citada
ampliacién, y, por lo tanto, no sujeto.

En este mismo supuesto, la DGT igualmente considera que existen tres hechos imponibles:
division, distribucion y ampliacién. Asimismo, excluye el sometimiento a gravamen de la
redistribucién de la responsabilidad hipotecaria, si bien partiendo de un planteamiento dis-
tinto. En concreto, entiende que como consecuencia de la distribuciéon voluntaria de la res-
ponsabilidad hipotecaria se ha producido la divisién de la hipoteca en tantas hipotecas como
fincas resultaron de la division de la finca inicialmente hipotecada. Por esta razén, entien-
de que no se produce posteriormente la redistribucion de la responsabilidad hipotecaria sino
tantas ampliaciones de hipoteca como fincas existentes. Este planteamiento no puede set
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compartido puesto que como hemos visto con anterioridad la distribucién de la responsa-
bilidad hipotecaria no afecta a la unidad ni del crédito ni de la hipoteca; razén por la cual
no puede entenderse automaticamente dividida. No obstante, convencionalmente las par-
tes pueden atribuir ese efecto divisorio de la hipoteca a la distribucion de la responsabili-
dad hipotecaria. En este Ultimo supuesto, si que cabe entender que no existe redistribucion
de la responsabilidad hipotecaria, sino tantas ampliaciones como fincas hipotecadas.

Partiendo de este planteamiento juridico-privado debemos inferir el tratamiento tributario que
corresponde a la distribucion y redistribucion de la responsabilidad hipotecaria. En los supuestos de
la letra a) y b), juzgamos que las citadas operaciones no estan sujetas al IAJD por no concurrir el
requisito de la autonomia e independencia del acto o contrato documentado que fija el articulo 31.2
del TRLITPAJD. En estos casos, estamos ante meros elementos ineludibles del negocio juridico
constitutivo o modificativo de la hipoteca que es el que estara, en su caso, sujeto a gravamen. En
cambio, la distribucién descrita en la letra c) constituye un negocio juridico independiente respecto
a los actos de divisién que, voluntariamente, llevan al propietario a distribuir la responsabilidad hipo-
tecaria, razon por la cual deben quedar sujetos a gravamen.

Sin perjuicio de la validez de estas afirmaciones, en la actualidad el empleo de escritura publi-
ca para documentar las operaciones de distribucidn y redistribucion de la responsabilidad hipoteca-
ria no es nada aconsejable. A partir de la RDGRN de 7 de enero de 2004 y a efectos de evitar con-
troversias con la Administracion tributaria postulamos el empleo del documento privado en cualquier
caso.

Con independencia de todo lo sefialado anteriormente y por las razones expuestas juzgamos
que este gravamen es contrario al principio de capacidad econémica, dado que no alcanzamos a loce
lizar manifestacion de riqueza alguna de la que realizar la detraccion patrimonial. En este sentido,
entendemos que la especial proteccion juridica de la que se beneficia el titular registral no es indi-
cativa de capacidad econémica.
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