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TRLITPAJD RDLeg 1/1993 art. 7-2-b y 31-2

El consultante, su esposa, casados en régimen de gananciales, y un hermano del consultante
son propietarios de un piso adquirido por compraventa. EI hermano es propietario del 50 por
100, con caracter privativo y el consultante y su esposa son propietarios del 50 por 100 restante
con caracter ganancial. En este momento los interesados pretenden disolver el condominio,
adjudicando la totalidad del bien el consultante y su mujer, quienes pagaran en efectivo su
participacion al hermano.

Son tres las cuestiones planteadas:

- Si debe entenderse que en la comunidad hay tres comuneros o dos, la sociedad de
gananciales y el hermano del consultante.

- En caso de ser tres, si debe entenderse que se esta ante un supuesto de disolucion parcial del
condominio y que, por tanto, el exceso de adjudicacion estaria sujeto a transmisiones
patrimoniales onerosas.

- En caso de que se considere que hay dos comuneros, si deberia entenderse que existen dos
hechos imponibles, uno por la disolucién del condominio y otro por el exceso, debiendo tributar
ambos por la modalidad de actos juridicos documentados.

En cuanto a la tributacion de la operacion planteada deben tenerse en cuenta los siguientes
preceptos del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados —en adelante, ITP y AJD—, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 20 de octubre de 1993):

Acrticulo 2

“1. El impuesto se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato
liquidable, cualquiera que sea la denominacion que las partes le hayan dado, prescindiendo de
los defectos, tanto de forma como intrinsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia.”

El articulo 7 regula el hecho imponible de la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
del impuesto, disponiendo en sus apartados 1.A) y 2.B), parrafo primero, lo siguiente:

“1. Son transmisiones patrimoniales sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por actos “inter vivos” de toda clase de bienes y derechos que
integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.

(...)

2. Se consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del impuesto:

(...)

B) Los excesos de adjudicacion declarados, salvo los que surjan de dar cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 821, 829, 1.056 (segundo) y 1.062 (primero) del Codigo Civil y
Disposiciones de Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento.”.

De los articulos del Cdédigo Civil resefiados, y por lo que aqui interesa, hay que destacar el
articulo 1.062 que establece en su parrafo primero, que: “Cuando una cosa sea indivisible o
desmerezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el
exceso en dinero.”.

Respecto a la cuota tributaria de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos
notariales, el articulo 31 del Texto Refundido del ITP y AJD determina lo siguiente en su
apartado 2:
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“2. Las primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan por objeto cantidad o
cosa valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad,
Mercantil, de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles no sujetos al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones o a los conceptos comprendidos en los nimeros 1y 2 del articulo 1
de esta Ley, tributaran, ademas, al tipo de gravamen que, conforme a lo previsto en 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 comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia, haya sido aprobado por la Comunidad Auténoma.

Si la Comunidad Autdnoma no hubiese aprobado el tipo a que se refiere el parrafo anterior, se
aplicara el 0,50 por 100, en cuanto a tales actos o contratos.”.

Por ultimo, el reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo (BOE de 22 de junio)
se refiere a la disolucion de las comunidades de bienes en los siguientes términos:

Articulo 61. Disolucion de comunidades de bienes.

“1. La disolucion de comunidades que resulten gravadas en su constitucion, se considerara a
los efectos del impuesto como disolucion de sociedades, girandose la liquidacion por el importe
de los bienes, derechos o porciones adjudicadas a cada comunero.

2. La disolucion de comunidades de bienes que no hayan realizado actividades empresariales,
siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion con las cuotas de titularidad, solo
tributaran, en su caso, por actos juridicos documentados.”.

Conforme a lo anteriormente expuesto, la contestacion a la consulta se cefira exclusivamente a
las comunidades de bienes que no realizan actividades empresariales, circunstancia a la que no
se alude en el escrito de consulta.

El articulo 392 del Codigo Civil establece que “hay comunidad cuando la propiedad de una cosa
o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas”, anadiendo el articulo 399 que “todo
condueno tendra la plena propiedad de su parte y la de los frutos y utilidades que le
corresponda, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y aun sustituir
otro en su aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales. Pero el efecto de la
enajenacion o de la hipoteca en relacion con los conduefios estara limitado a la porcion que se
le adjudique en la divisién al cesar la comunidad.” Y, por ultimo, dispone el articulo 450 que
“cada uno de los participes de una cosa que se posea en comun, se entendera que ha poseido
exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que durd la indivision”.

La extincion o disolucion de la comunidad supone la adjudicacion de bienes o derechos a cada
uno de los comuneros en proporcion a su cuota de participacion, bien entendido que dicha
adjudicacién no es una verdadera transmision pues no se atribuye al comunero algo que éste
no tuviera con anterioridad, como resulta del articulo 450 del Cédigo Civil. En este sentido el
Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que la divisién de la cosa comun y la
consiguiente adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad de las
partes resultantes no es una transmision patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a
efectos fiscales- sino una mera especificacion o concrecién de un derecho abstracto
preexistente.

En la disolucién del condominio, siempre que ésta se lleve a cabo de tal forma que el comunero
no reciba mas de lo que le corresponda en proporcién de su cuota de participacion en la cosa
comun, sin que se origine exceso de adjudicacion, la disolucidon no constituira una transmision
patrimonial que deba tributar por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITP
y AJD. Ahora bien, la inexistencia de transmision patrimonial y la consiguiente no sujecion por la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITP y AJD determina la sujecion a la
cuota gradual de actos juridicos documentados, documentos notariales, de la escritura de
disolucion en tanto concurran los cuatro requisitos exigidos en el articulo 31.2 del texto
refundido del Impuesto:

Tratarse de la primera copia de una escritura publica.
Tener por objeto cantidad o cosa valuable.
Contener un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

No estar sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ni a los conceptos comprendidos
en las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas y operaciones societarias

Si, por el contrario, a un comunero se le adjudique mas de lo que le corresponda por su cuota
de participacion en la cosa comun, el exceso que reciba no es algo que tuviese con
anterioridad, por lo que su adjudicacion si constituira una transmision patrimonial que tendra
caracter oneroso o lucrativo segun sea o no objeto de compensacion por parte del comunero
que recibe el exceso al comunero que recibe de menos.
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Si el comunero al que se le adjudique el exceso compensa a los otros comuneros en metalico
las diferencias que resulten a su favor, la existencia de dicha compensacién constituye una
contraprestacion por el exceso recibido que determina el caracter oneroso de la operacién y
podria determinar su tributacion en el ambito del ITP y AJD, en la siguiente forma:

Regla general: Conforme al articulo 7.2.B) del Texto Refundido los excesos de adjudicacién se
consideran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del impuesto. Luego, el
comunero al que se le adjudique el exceso, sujeto pasivo del impuesto conforme al articulo 8,
a), debera tributar por dicho concepto por el valor del exceso recibido.

Excepcion: Supuestos en los que el exceso surja de dar cumplimiento a lo dispuesto en los
articulos 821, 829, 1.056 (segundo) y 1.062 (primero) del Cddigo Civil y Disposiciones de
Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento. Dichos preceptos responden al principio
general establecido en el articulo 1.062 del Cddigo Civil de que cuando la cosa comun sea
indivisible, ya sea por su propia naturaleza o porque pueda desmerecer mucho por la indivision,
la Unica forma de extincion de la comunidad es adjudicarla a uno de los comuneros con la
obligacién de abonar a los otros el exceso en metdlico. Cuando el exceso surja de dar
cumplimiento a alguno de los referidos preceptos, dicho exceso no se considerara transmision
patrimonial onerosa a los efectos del articulo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD por lo
que la concurrencia de todos los requisitos establecidos en el articulo 31.2 del Texto Refundido
del ITP y AJD determina su tributacion por la cuota variable del documento notarial.

La aplicacion de la excepcidn exige, por tanto, el cumplimiento de los siguientes requisitos:
La indivisibilidad del bien o su desmerecimiento por la indivision.
La adjudicacion a “uno” de los comuneros.

La compensacion al comunero que recibe de menos por parte del comunero al que se adjudica
el exceso.

1) Indivisibilidad del bien. Sobre esta cuestion cabe advertir que, si bien este Centro Directivo no
puede indicar a priori si una vivienda determinada constituye un bien indivisible o que
desmereceria mucho por su division, pues esta circunstancia constituye una cuestion de hecho
que debe ser apreciada en cada caso concreto para su calificacion juridica correcta, si es cierto
que los Tribunales Econdémico-Administrativos vienen considerando a los inmuebles como "un
bien que si no es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su division" (Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Madrid: Resoluciones de 15 de junio de 1992 y 8 de
junio de 1995). Asi lo entiende igualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, en su
sentencia de 28 de junio de 1999, determina que “en el caso de que la cosa comun resulte por
su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su divisién —supuesto que légicamente
concurre en una plaza de aparcamiento e incluso en un piso (no se trata de la division de un
edificio, sino de un piso, articulo 401 CC)- la unica forma de division, en el sentido de extincion
de comunidad, es, paraddjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a
calidad de abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero —articulos 404 y 1.062, parrafo 1.°,
en relacién éste con el art. 406, todos del CC-*.

2) Adjudicacion a un solo comunero. Este requisito supone la extincién de la comunidad al
desaparecer la cotitularidad sobre la propiedad del bien. Por ello, si, existiendo varios
comuneros, se adjudicaren bienes a uno en pago de su cuota de participacion, permaneciendo
el resto en la situacion inicial de indivisidn, no se habra producido la extincién de la comunidad.
Lo que habra sera una separacion de uno o varios comuneros, (también denominada disolucién
parcial), supuesto no previsto en el citado articulo 1.062 del Coédigo Civil cuya literalidad exige
que la disolucion de la comunidad sea total, al contemplar exclusivamente el supuesto de que
cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su division, se adjudique “a uno”, a
calidad de abonar a los otros el exceso en dinero.

3) Compensacioén por parte del comunero al que se adjudica el exceso al comunero que recibe
de menos. Dicha compensaciéon debe ser necesariamente en metalico por expresa exigencia
del articulo 1.062 del Cddigo Civil al que se remite el articulo 7.2.B) del Texto Refundido. Esta
obligacién de compensar al otro en metalico no es mas que una consecuencia de la
indivisibilidad de la cosa comun y de la necesidad en que se ha encontrado el legislador de
arbitrar procedimientos para no perpetuar la indivision, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 400 del Codigo Civil al establecer que ningun copropietario estara obligado a
permanecer en la comunidad, pudiendo cada uno de ellos en cualquier tiempo pedir que se
divida la cosa comun. Por tanto, la intervenciéon de una compensacién en dinero no califica a la
operacion de compra de la otra cuota, sino, simplemente, de respeto a la obligada equivalencia
que ha de guardarse en la division de la cosa comun en cumplimiento de las normas del Cédigo
Civil.

En el supuesto planteado lo primero a tener en cuenta es la existencia de tres comuneros, el
consultante, su esposa y su hermano, dado que, en nuestro sistema juridico, la sociedad de
gananciales carece de personalidad juridica independiente de los conyuges, limitandose el
articulo 1344 del Codigo Civil a decir que “Mediante la sociedad de gananciales se hacen
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comunes para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquella”. Por tanto, la adjudicacién del
bien comun a ambos conyuges no supone la extincion de la comunidad a la vista de lo
dispuesto en el articulo 392 del Codigo Civil, ya que la propiedad de la cosa sigue
perteneciendo pro indiviso a varias personas, tratandose de un supuesto de separacion de un
comunero o disolucién parcial.

La adjudicacion de la totalidad del bien a ambos cényuges origina un exceso de adjudicacion al
que debe aplicarse la regla general del articulo 7.2.B) del Texto Refundido, conforme a la cual
los excesos de adjudicacion se consideran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion
y pago del impuesto. No resulta de aplicacién la excepcion contemplada en dicho precepto,
pues la literalidad del articulo 1.062 exige que la disolucién de la comunidad sea total al
contemplar exclusivamente el supuesto de que, cuando una cosa sea indivisible o desmerezca
mucho por su division, se adjudique “a uno” a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero.
En el supuesto que se examina, en el que el bien se adjudica a dos de los comuneros, ambos
coényuges, éstos deberan tributar por la referida modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas por el valor del exceso recibido.

CONCLUSION

1. Se trata de una comunidad de tres comuneros, el consultante, su esposa y su hermano, dado
que, en nuestro sistema juridico, la sociedad de gananciales carece de personalidad juridica
independiente de los cényuges. Por tanto, la adjudicacion de la totalidad del bien comun a
ambos cényuges no supone la extincién de la comunidad pues la propiedad de la cosa sigue
perteneciendo proindiviso a varias personas, constituyendo un supuesto de separacion de
comunero o disolucion parcial.

2. La adjudicacion a ambos cényuges origina un exceso de adjudicacion al que debe aplicarse
la regla general del articulo 7.2.B) del Texto Refundido, conforme a la cual los excesos de
adjudicacion se consideran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacién y pago del
impuesto, sin que resulte de aplicacion la excepcién contemplada en dicho precepto por
aplicacion del articulo 1.062 del Cédigo Civil cuya literalidad.062 exige que la disolucién de la
comunidad sea total al contemplar exclusivamente el supuesto de que, cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, se adjudique “a uno” a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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