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TRLITPAJD RDLeg 1/1993 arts. 7-1, 7-2 B) y 31-2

El consultante es titular en proindiviso de varios inmuebles
adquiridos mediante adquisiciones mortis causa (de acuerdo con el
escrito de consulta parece que se adquieren tras aceptar la herencia
primero de su padre y luego de su madre).

El consultante, junto con el resto de cotitulares, se plantea extinguir
los condominios atribuyendo la titularidad de cada uno de los bienes
inmuebles a uno solo de los herederos. Para llevarlo a cabo, se
plantean dos opciones; realizar permutas de los diferentes
porcentajes de titularidad que tienen en los diferentes inmuebles o
bien adjudicar la totalidad de cada inmueble a uno de los cotitulares
que compensara econémicamente al resto.

Tributacion de las operaciones planteadas en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados si los
inmuebles fueran indivisibles y en caso de que uno de los inmuebles
fuera divisible.

En relacién con la cuestion planteada en el escrito de consulta, este
Centro directivo informa lo siguiente:

En cuanto a la tributacion de la operacién 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):

Articulo 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.”

Articulo 4

“A una sola convencion no puede exigirsele mas que el pago de un
solo derecho, pero cuando un mismo documento o contrato
comprenda varias  convenciones sujetas al impuesto
separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de
aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra
cosa.”.

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.

(...)
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2. Se consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de
liquidacion 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 Cdédigo Civil y Disposiciones de
Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento.”.

De los articulos del Cédigo 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”.

Por otra parte, el articulo 1.538 del Cddigo Civil, dispone que “La
permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se
obliga a dar una cosa para recibir otra.”. A este respecto, el articulo
23 del reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (RITPAJD), aprobado por el Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo (BOE de 22 de junio), determina
que: “En las permutas de bienes o derechos, tributarda cada
permutante por el valor comprobado de los que adquiera, salvo que
el declarado sea mayor o resulte de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 21 anterior, y aplicando el tipo de gravamen que
corresponda a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes o
derechos adquiridos”.

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:

“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 numeros 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 Autonomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, haya sido aprobado por la Comunidad
Auténoma.

Si la Comunidad Auténoma 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 liquidacién por el importe de
los bienes, derechos o porciones adjudicadas a cada comunero.

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

Conforme a lo anteriormente expuesto, la contestacién 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
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indiviso a varias personas”, afadiendo 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 relacién con los
conduenos estara limitado a la porciéon que se le adjudique en la
division 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 adjudicacion no es
una verdadera transmisién pues no se atribuye al comunero algo
que éste no tuviera con anterioridad, como resulta del articulo 450
del Cdédigo Civil. En este sentido el Tribunal Supremo ha declarado
reiteradamente que la divisiéon de la cosa comun y la consiguiente
adjudicacién 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 concrecion de un derecho
abstracto preexistente.

Por otro lado, hay que determinar la existencia de una o varias
comunidades de bienes y, a este respecto vemos que, si conforme
al articulo 392 del Cédigo Civil “hay comunidad cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias
personas”, no existira comunidad cuando no haya cotitularidad o
ésta se extinga, como sucede cuando un comunero adquiere las
cuotas de los demas participes o se transmite el bien por todos los
comuneros a un tercero. Por otro lado, aunque dos inmuebles sean
propiedad de dos o mas titulares, ello no determina
automaticamente la existencia de una unica comunidad de bienes,
sino que podra haber una o mas comunidades en funcién del origen
de la referida comunidad. Asi sucede cuando los bienes comunes
proceden, unos de una adquisicién hereditaria y otros por haber
sido adquiridos por actos inter vivos, o cuando, aun habiendo sido
adquiridos todos los bienes a titulo hereditario, procedan de distintas
herencias. En tales casos debe entenderse que concurren dos
comunidades, una de origen inter vivos y otra de origen mortis
causa, o las dos de origen mortis causa pero sobre distintos bienes,
sin que en nada obste a lo anterior que los titulares de las dos
comunidades sea las mismas personas. En el supuesto de que se
trate de dos condominios, su disolucion supondra la existencia de
dos negocios juridicos diferentes que, como tales, deben ser
tratados, no solo separada, sino, lo que es mas sustancial,
independientemente.

En la disolucion del condominio, siempre que esta se lleve a cabo
de tal forma que el comunero no reciba mas de lo que le
corresponda en proporcion de su cuota de participacion en la cosa
comun, sin que se origine exceso de adjudicacion, la disolucién no
constituird una transmisién patrimonial que deba tributar por la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITP y AJD.
Ahora bien, la inexistencia de transmisién patrimonial y la
consiguiente no sujeciéon 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
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En caso de tratarse de dos o mas comunidades que se pretendan
disolver simultdneamente, ya se ha sefialado que ello supone la
existencia de tantos negocios juridicos diferentes como
comunidades haya, debiendo disolverse cada una de ellas de forma
independiente, en los términos que se acaban de exponer.

A diferencia del supuesto anterior, cuando 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 o0 no objeto de compensaciéon por parte del comunero
que recibe el exceso al comunero que recibe de menos.

- En caso de no mediar ningun tipo de compensacion, se tratara de
una transmision de caracter gratuito y tributara como donacién a
favor del comunero al que se adjudica y por el importe del exceso
recibido. Asi resulta del apartado b) del articulo 3 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre (BOE de 19 de diciembre), segun el cual
constituye el hecho imponible del impuesto “b) La adquisicion de
bienes y derechos por donacién o cualquier negocio juridico a titulo
gratuito e inter vivos”.

- Por el contrario, 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 operaciéon 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 adjudicacion 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 Cdédigo Civil y Disposiciones de
Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento. Dichos preceptos
responden al principio general establecido en el articulo 1.062 del
Caodigo Civil de que cuando la cosa comun sea indivisible, ya sea
por su propia naturaleza o porque pueda desmerecer mucho por la
indivision, la uUnica forma de extincion de la comunidad es
adjudicarla a uno de los comuneros con la obligacion de abonar a
los otros el exceso en metalico. 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 aplicaciéon de la excepcion 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.

Por lo que respecta a la indivisibilidad del bien o su
desmerecimiento por la division, 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
Econdmico-Administrativos vienen considerando a los inmuebles
como "un bien que si no es esencialmente indivisible, si
desmereceria mucho por su division" (Tribunal Econdmico-
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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 division —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
divisiébn, en el sentido de extincion de comunidad, es,
paradojicamente, 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 relacion éste con el art.
406, todos del CC-".

En el supuesto de una unica comunidad sobre varios bienes habra
que atender al conjunto de todos ellos para determinar la
indivisibilidad, ya que, aunque cada uno de los bienes
individualmente considerados puedan ser considerados indivisible,
el conjunto de todos si puede ser susceptible de division, por lo que
el reparto o adjudicacion de los bienes entre los comuneros debera
hacerse mediante la formacién de lotes lo mas equivalentes
posibles, evitando los excesos de adjudicacién. De ser posible una
adjudicacion distinta de los bienes entre los comuneros, que evite el
exceso o lo minore, existiria una transmision de la propiedad de un
comunero a otro, que determinaria la sujecion al impuesto.

En cuanto a la necesidad de que exista una compensacion por parte
del comunero al que se adjudica el exceso al comunero que recibe
de menos, en caso de disolucion simultanea de varias comunidades
en las que existan excesos de adjudicacién y se originen
compensaciones entre los comuneros, la exigencia de que las
compensaciones sean en metalico no permite la compensaciéon con
bienes que formen parte de otra comunidad. Si los comuneros
intercambiasen inmuebles de una y otra comunidad de bienes como
si de la adjudicacién de los bienes de una unica comunidad de
bienes se tratara, tal intercambio tendria la consideracion de
permuta. Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 2 del texto
refundido del ITP y AJD cuando establece que “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, ...”. Por tanto, no siendo la verdadera
naturaleza del acto realizado la de disolucién de comunidad sino la
de permuta, debera ftributar por la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, en los términos establecidos en el articulo
23 del Reglamento del impuesto.

En el supuesto planteado en el escrito de consulta, de acuerdo con
la informacion facilitada, parece que existen dos comunidades de
bienes sobre varios inmuebles originadas por dos adquisiciones
mortis causa distintas. Por lo tanto, al tratarse de dos condominios
distintos, su disolucién supondra la existencia de dos negocios
juridicos diferentes que deben realizarse de forma separada e
independiente.

En cada uno de estos negocios habra que analizar cémo se efectua
la adjudicacion de los bienes para determinar su tributacion. Asi, si
lo que se realiza es una permuta de los porcentajes de participacion
entre los cotitulares de los bienes debera tributar por la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas, en los términos
establecidos en el articulo 23 del Reglamento del impuesto. Si, por
el contrario, se produce una disolucion de la comunidad habra que
determinar, conforme a lo anteriormente expuesto, si se producen
excesos de adjudicacion y en su caso, Si €sos son onerosos o
lucrativos.

En el supuesto de producirse excesos de adjudicacion,
compensando el comunero al que se le adjudique el exceso al resto
por las diferencias que existen a su favor, habra que determinar si
se aplica la regla general que da lugar a la tributacion por la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas conforme al
articulo 7.2 b) del texto refundido por el comunero que recibe el
exceso, o bien la excepcién conforme a lo previsto en el articulo
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1062 del Cdédigo Civil, en cuyo caso, dara lugar a la tributacion por
la modalidad de actos juridicos documentados, cuota variable,
documento notarial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 31.2
del texto refundido. En este ultimo supuesto, en la valoracion del
cumplimiento de los requisitos previstos para aplicar la excepcion se
debe observar que, para determinar el supuesto de indivisibilidad
del bien o desmerecimiento por la indivision, al existir en cada una
de las comunidades una cotitularidad sobre varios bienes, habra
que atender al conjunto de todos ellos para determinar la
indivisibilidad, ya que aunque cada uno de los bienes
individualmente considerados puedan ser considerados indivisible,
el conjunto de todos si puede ser susceptible de division, por lo que
el reparto o adjudicacion de los bienes entre los comuneros debera
hacerse mediante la formacion de lotes lo mas equivalentes
posibles, evitando los excesos de adjudicacion. De ser posible una
adjudicacion distinta de los bienes entre los comuneros, que evite el
exceso o lo minore, existiria una transmision de la propiedad de un
comunero a otro, que determinaria la sujecion al impuesto.

Por ultimo, si se produce una disolucidon simultdnea de las dos
comunidades en las que existen excesos de adjudicacion y se
originan compensaciones entre los comuneros, la exigencia de que
las compensaciones sean en metalico no permite la compensacion
con bienes que formen parte de otra comunidad. Si los comuneros
intercambiasen inmuebles de una y otra comunidad de bienes como
si de la adjudicacion de los bienes de una unica comunidad de
bienes se tratara, tal intercambio tendria la consideracion de
permuta conforme a lo dispuesto en el articulo 23 del Reglamento
del impuesto.

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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