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Abstract

This paper analyzes, in the light of the recent administrative and
jurisprudential doctrine, and taking into account in particular the recent
jurisprudence elaborated by the Supreme Court, the tax regime applicable
in the framework of indirect taxation and, more precisely, in the field of
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1. Consideraciones generales

Como es sabido para que existauna comunidad de bienes dos 0 mas personas
deben compartir un mismo bien o un mismo derecho, segun se desprende de lo
dispuesto en el art. 392 del Coédigo Civil (CC). De acuerdo con lo establecido en
el citado art. 392 CC, para que exista comunidad de bienes se requiere que una
cosa o un derecho pertenezca pro indiviso a varias personas, por lo que, a sensu
contrario, no existira comunidad de bienes cuando falte esa unidad de cosa o
de derecho sobre la que confluyala titularidad de varias personas. La comunidad
de bienes exige como requisito imprescindible que la propiedad de la cosa o del
derecho pertenezca pro indiviso a varias personas.

La constitucion de las comunidades de bienes puede tener lugar, en primer
término, actos mortis causa, donde no se ha producido la particion de la heren-
cia entre los distintos herederos que comparten pro indiviso la propiedad de los
bienesy derechos pertenecientes a la herencia. En este tipo de comunidades de
bienes que se constituyen como consecuencia de actos mortis causa la adjudi-
cacion de los bienes inmuebles llevada a cabo como consecuencia de la division
de la herencia no produce el devengo del Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU). Y, en segundo término, puede
constituirse por actos inter vivos, por voluntad de las partes, en las que dos o
mas personas deciden voluntariamente adquirir en comun uno o mas bienes.

Con caracter general, para que no haya exceso de adjudicacién a favor de uno
de los comuneros debe adjudicarse bienes a cada uno en proporcion a su cuota
y compensarse las diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico,
tal y como establece el art. 1.062, parrafo primero, del Cédigo Civil.

Tradicionalmente los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen consi-
derando a este respecto a los inmuebles como «un bien que si no es esencial-
mente indivisible, si desmereceria mucho por su division». Para que un exceso
de adjudicacion no tribute debe de compensarse en dinero. Y, a tal efecto, el
valor que se debe tener en cuenta no es el valor de adquisicion sino el valor real
de los inmuebles, que se entiende que es el valor de mercado. Por tanto si existe
un exceso de adjudicacion por parte de uno de los comuneros y se compensa
con dinero al otro comunero sera un exceso de adjudicacion de los que no tri-
butan. No obstante, si la compensacion en dinero no se corresponde con el
exceso de adjudicacion declarado se producira una donacion por la parte que
no se corresponda con dicho exceso, tal y como establece el apartado b) del art.
3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

Por otra parte no tratandose de un supuesto de existencia de disolucion o
extincién de un condominiol! procedera examinar, a la luz de lo dispuesto por el
art. 2 del Texto Refundido, la verdadera naturaleza del acto o contrato contenido
en la escritura a efectos de determinar la tributaciéon que le corresponde. Y, en

1 Asi sucederia por ejemplo, de acuerdo con lo declarado por la Direcciéon General de Tributos
(DGT) en su contestacion a consulta de 27 de enero de 2015, en un supuesto en el que un sujeto pasara
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este sentido, una vez efectuada la adjudicacion que lleven a cabo los comuneros
a favor del copropietario que se separe, desde entonces dicho comunero osten-
tara la propiedad individual de la misma, no pudiendo calificarse la operacion
de transmision de acuerdo con lo dispuesto por el art. 450 del Cddigo Civil, de
conformidad con el cual «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 duro¢ la indivision.».

A través del presente estudio analizaremos la fiscalidad de las operaciones
de disolucion de condominios en el ambito del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, prestando una especial aten-
cion a los llamados excesos de adjudicacion, a las operaciones de transmision
de cuotas de participacion y, en particular a las operaciones de disolucion de
comunidades de bienes. Respecto de estas ultimas de un tiempo a esta parte el
Tribunal Supremo se ha encargado de construir una doctrina interpretativa que
advierte acerca de la necesidad de diferenciar dichas operaciones de disolucion
de aquellas otras operaciones a través de las cuales tiene lugar unicamente una
redistribucion de las participaciones, constituyendo en realidad operaciones de
permuta.

2. Analisis de los supuestos de no sujecion. Alcance de los
excesos de adjudicacion

En la disolucién de una comunidad de bienes integrada por varios bienes,
todos ellos indivisibles, si el desequilibrio en el reparto se produce por la impo-
sibilidad de formar lotes proporcionales al interés de cada comunero compen-
sandose en metalico por la diferencia, los excesos de adjudicacion no tributan
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (ITPyAJID). En particular, en relacion con los inmuebles se parte de la con-
sideracion de que se trata de bienes que, si no son esencialmente indivisibles,
desmerecen mucho por su division. Con caracter adicional se ha de tener pre-

a tener el pleno dominio de un inmueble quedando el otro inmueble por mitad y en pro indiviso entre
otras dos hermanas, siendo precisamente esta circunstancia (es decir, el hecho de que dos de los
condominos mantuviesen una situacion de pro indiviso) lo que impediria calificar a la operacion des-
crita como disolucion o extinciéon de condominio ya que éste persiste, ya que la propiedad de uno de
los inmuebles sigue perteneciendo en pro indiviso a dos personas. Lo que realmente se produciria en
el presente caso seria la separacién de un comunero, lo que implicaria la modificaciéon de la comu-
nidad desde un punto de vista objetivo y subjetivo. Desde un punto de vista subjetivo, en tanto en
cuanto se altera su composicion personal, reduciéndose de tres a dos el nimero de comuneros. Y,
desde un punto de vista objetivo, en tanto en cuanto se altera su composicién fisica, que se reduce
al adjudicar al comunero que se separa la porcion de bien que le correspondia en proporcion a su
cuota de titularidad en la comunidad originaria. Cuestion distinta sera que, tal y como se analizara a
lolargo del presente caso, se aplique lo dispuesto por el art. 31del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (TRLITPyAJID). La no sujecion de la escritura de separacion y adju-
dicacion al comunero de la porcion que le correspondia en la comunidad a la modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas (TPO) determinara la sujecion a la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados (AJD), Documentos Notariales, tanto por la cuota fija como por la cuota variable, al cum-
plirse todos los requisitos exigidos en dicho precepto, a saber: tratarse de una primera copia de una
escritura publica; tener contenido econdmico; ser inscribible en el Registro de la Propiedad; no estar
sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, Operaciones Societarias (OS) o al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD).
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sente que la indivisibilidad es considerada para el conjunto de los bienes que
integran la comunidad.

Por tanto, en la disolucion de una comunidad donde existan varios bienes
indivisibles y se produzcan excesos de adjudicacion los mismos podran quedar
sujetos a la modalidad de TPO en el supuesto de que tales excesos hubieran
podido evitarse o, al menos, minorarse con una adjudicacion distinta de tales
bienes, respetando siempre los principios de equivalencia en la division de la
cosa comun y de proporcionalidad entre la adjudicacion efectuada y el interés
o cuota de cada comunero.?

Dado un supuesto de extincion de dos comunidades hereditarias de bienes,
afirmo la DGT mediante contestacion a consulta de 3 de noviembre de 2011 que
en la escritura que se pretendia otorgar concurrian dos convenciones, a saber,
la disolucion de la comunidad de bienes hereditaria y un posible exceso de adju-
dicacidén. En primer lugar, y por lo que respecta a la tributacion de la disolucion
de la comunidad de bienes, sefiala el citado Centro Directivo que la disolucion
de comunidades de bienes que no hayan realizado actividades empresariales
sOlo tributara por la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, Documen-
tos Notariales (concurriendo los cuatro requisitos exigidos por el art. 31.2 del
TRLITPyAJD), siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion con
las cuotas de titularidad. No obstante, produciéndose excesos de adjudicacion,
estos tributaran por la modalidad de TPO, salvo que resulte de aplicacion el
supuesto de no sujecion regulado en el art. 7.2.B) del TRLITPyAID.

En cuanto a la tributacion del exceso de adjudicacion, la disolucién de una
comunidad hereditaria que no haya realizado actividad empresarial, si las adju-
dicaciones guardan la debida proporcion con las cuotas de titularidad sin que
se produzcan excesos de adjudicacion, o dichos excesos son inevitables, tribu-
tara exclusivamente por la modalidad de AJD. En el supuesto de que se produjese
un exceso de adjudicacion, éste tributaria ademads, como transmision patrimo-
nial onerosa. No obstante, a efectos del ITPyAJD, en el presente caso no existia
una unica comunidad de bienes, sino dos comunidades de bienes con los mis-
mos COmuneros.

Por otro lado, al tratarse de la disolucion de dos comunidades de bienes
(herencia de los dos padres), su disoluciéon no podria tratarse como si fuera una
unica comunidad. Cada comunidad habria de disolverse sin excesos, con los
bienes que la componen y, no siendo posible que no hubiese excesos, estos
habrian de compensarse con dinero, nunca con otros bienes. Quiere ello decir
que en la disolucion de cada comunidad de bienes no podrian intercambiarse
las cuotas que les correspondiesen en una y otra comunidad de bienes, ya que
tal intercambio tendria la consideracion de permuta y estaria sujeta como tal a
la modalidad de TPO.

Los excesos de adjudicacion en la disolucion de una comunidad de bienes
pueden ser de caracter oneroso o gratuito. Siendo onerosos, podran tributar por
la modalidad de TPO. Pero si derivan de que se trate de la division de una cosa

2 Véase en este sentido ALBA GIL, C. y CALVO VERGEZ, I., «La tributacion de las comunidades de
bienes en el marco de la imposicion indirecta», Gaceta Fiscal, num. 367, 2016, pag. 47.
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indivisible o que se deteriorara mucho con la divisiéon y se compensara a los
otros comuneros en metalico, se entendera que no existe dicho exceso y no se
gravara por este Impuesto.

Por el contrario, si el exceso fuera gratuito esa transmision se gravaria por el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y no estaria exento en ningun caso, al
estimarse que se trata de una donacidn u operacion asimilada, como se esta-
blece en la normativa del Impuesto.

Con caracter general el exceso de adjudicacion no esta sujeto a la modalidad
de TPO del ITPyAJD si resulta juridica o econdmicamente imposible realizar un
reparto o division equilibrada, lo que incluye tanto los supuestos en que la divi-
sion es juridicamente inviable, como aquéllos en que el bien desmerece con su
division. En efecto, en la division de la cosa comun soélo se tributa por el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) cuando en la especificacion
no se guarda la debida proporcion de las cuotas de participacion. Los excesos
de adjudicacion por disolucion de comunidad sdlo estan no sujetos cuando se
trata de cosas indivisibles o que desmerecen.

No hay adquisiciéon de cuota indivisa cuando se disuelve una comunidad
sobre una vivienda, se adjudica ésta y un comunero compensa en efectivo al
otro. De este modo si se disuelve una comunidad de bienes adjudicando el pleno
dominio de la cosa indivisible a un comunero y recibiendo el otro el importe en
metalico de su participacion, al existir un exceso de adjudicacion, tributara por
TPO quien adquiere el pleno dominio porque ha tenido un incremento de valor
en relacion a la cuota pro indiviso. La no sujecion en excesos de adjudicacion
de la totalidad de la cosa comun sdlo procede cuando desmerece con la division
y esa especificacién no se asimila a una transmision.3

Sucede no obstante que, tratandose especialmente de la division de cosa
comun, habra que analizar las circunstancias del caso concreto para ver si el
beneficiario de la adjudicacion esta concretando su derecho, o ampliando el
contenido del mismo m4ds alla de lo que tributé en su momento#. Cuestién dis-

3 Aesterespecto pueden consultarse las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ)
de Andalucia de 6 de febrero de 1998 y 17 de diciembre de 2003 y de Baleares de 16 de junio y 29 de
diciembre de 1998 y de 22 de junio y 23 de julio de 1999. Acerca del alcance de estos excesos de
adjudicacién véanse con cardcter general, entre otros, los trabajos de CHECA GONZALEZ, C., «Tri-
butacion de los excesos de adjudicacion en el IIVTNU en las comunidades de bienes constituidas por
actos "inter vivos"», Quincena Fiscal, nim. 1-2, 2012 (consultado en www.aranzadidigital.es), PEREZ-
FADON MARTINEZ, 1. I., «Disolucion de las comunidades de bienes», Carta Tributaria Opinién, 2017
(consultado en www.laleydigital.com), GIL CRUZ, E. M.%., «Tributacion de las adjudicaciones derivadas
de la disolucién de una comunidad de bienes», Quincena Fiscal, num. 1-2, 2010 (consultado en
www.aranzadidigital.es)y SERNA BLANCO, L., «La disolucién de las comunidades de bienes inter vivos
y los excesos de adjudicacion en el ITPyAID: normativa y casos practicos», Tribuna Fiscal, num. 275,
2014 (consultado en www.laleydigital.com).

4  Asi, por ejemplo, en el supuesto de que una persona vendiese a otra el 10 por 100 de un piso, y
posteriormente se dividiese la cosa comun adjudicandose la totalidad del piso quien hubiera adqui-
rido al otro copropietario el 10%, a cambio de una compensacion en metalico por el 90% restante,
careceria de razén de ser considerar no sujeto el exceso de adjudicacién ya que, aunque el piso es
economicamente indivisible, el resultado practico es el mismo que la venta de la totalidad del piso al
adjudicatario, careciendo de todo sentido que dicho adjudicatario adquiera la totalidad tras la divi-
sion de la cosa comun, y s6lo haya tributado por el 10 por 100 inicialmente comprado. En otras pala-
bras, en el concreto supuesto planteado el adjudicatario no estaria concretando su derecho sino
adquiriendo onerosamente el 90 por 100 restante, que no tributé en su momento.
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tinta seria que dos personas adquiriesen en pro indiviso de un tercero, y poste-
riormente dividieran la cosa comun adjudicando el inmueble a uno de los com-
pradores a cambio de una compensacion en metdlico. En este caso la adquisi-
cion ya tributo por la totalidad del valor del bien, de manera que la posterior
especificacion de derechos, aunque suponga un exceso de adjudicacion, no tri-
buta.

En todo caso si no se estimase asi, esto es, si se estimara que los excesos de
adjudicacion estan siempre exentos cuando resulta juridica o econdmicamente
inviable la division, aunque la adquisicién no haya tributado en su totalidad (ya
sea por TPO, por ISD® o por cualquier otro concepto, como IVA6 y AID) en cabeza
de los comuneros, la Administracion tributaria podria tratar de hacer frente a
dichas vias de elusion a través de un expediente de fraude de ley o conflicto en
la aplicacion de las normas, a pesar de que también podria hacerse frente a
dicha situacion a través de una correcta interpretacion del alcance de la no
sujecion de los excesos de adjudicacion.

A priori debe existir un equilibrio entre los dos lotes que se formen. Asi las
cosas, produciéndose un desequilibrio entre los dos lotes por imposibilidad de
formar lotes equivalentes o por la existencia de un bien no divisible y, ademas,
compensandose dicho desequilibrio con dinero, el exceso de adjudicacion no
tributara por la modalidad de TPO del ITPyAID. Ahora bien, la excepcion por
indivisibilidad debera entenderse referida al conjunto de los inmuebles, de
forma que para poder aplicar lo dispuesto en el articulo transcrito es necesario
que el exceso de adjudicacion sea inevitable en el sentido de que no sea posible
hacer otros lotes equivalentes. En todo caso la exencion sélo resultara aplicable
alas adjudicaciones de bienes y derechos referentes a la disolucion de la socie-
dad de gananciales, no extendiéndose a los excesos de adjudicacion sujetos al
Impuesto, que deberan tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno.

Dada una concreta operacion de disolucién de una comunidad hereditaria
con la consiguiente adjudicacion de sus bienes a los comuneros sefala la DGT
en su contestacion a consulta de 17 de octubre de 2011 que el supuesto de no
sujecion de los excesos de adjudicacion inevitables en la disolucion de comu-
nidades de bienes regulado en el art. 7.2.B) del TRLITPyAJD (ya sean estas comu-
nidades hereditarias o de otro tipo) debe referirse a la disolucion de cada comu-
nidad de bienes en la que resulten tales excesos de adjudicacion, y siempre que
sean compensados en metalico.

Ahora bien, a pesar de ello no cabe sustituir dicha compensacion en metalico
por la entrega de bienes procedentes de los excesos de adjudicacion resultantes

5 Siendo el exceso de adjudicacion gratuito, es decir, si los demas comuneros no recibiesen com-
pensacion alguna, habria que aplicar la normativa del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si los
demads comuneros fuesen personas fisicas o del Impuesto sobre Sociedades, en otro caso.

6 Téngase presente a este respecto que, con caracter general, los excesos de adjudicacion tribu-
taran por el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) si el comunero transmitente que sufre el defecto
de adjudicacion es sujeto pasivo del citado Impuesto y, con caracter adicional, los bienes cedidos al
comunero adquirente (que en consecuencia se beneficia del exceso de adjudicacion) se encuentran
afectos a su actividad empresarial o profesional, asi como si la entrega no estd exenta de IVA o,
estandolo, no se produce la renuncia a la exencion. A este respecto nos remitimos a nuestro trabajo
«Las comunidades de bienes y su condicién de sujetos pasivos del IVA en las operaciones inmobilia-
rias», Revista BIT Plus, nim. 191, 2016.
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de la disolucion de otra comunidad de bienes, con independencia de que los
comuneros sean los mismos en ambas comunidades de bienes.

De este modo la disolucion de comunidades de bienes que no hayan realizado
actividades empresariales solo tributara por la cuota gradual de AID, Documen-
tos Notariales (concurriendo los cuatro requisitos exigidos por el art. 31.2 del
TRLITPyAID), siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion con
las cuotas de titularidad, pero si se producen excesos de adjudicacion estos
tributaran por la modalidad de TPO, salvo que resulte de aplicacion el supuesto
de no sujecion regulado en el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993.

Igualmente mediante resolucion de 29 de septiembre de 2011 declar6 el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) que, tratandose de una opera-
cion consistente en la disolucién de una comunidad donde existen varios bienes
indivisibles produciéndose excesos de adjudicacion, los mismos podran quedar
sujetos a la modalidad de TPO del ITPyAID siempre y cuando tales excesos
hubieran podido evitarse o, al menos, minorarse con una adjudicacion distinta
de tales bienes, es decir, siempre y cuando dicho exceso hubiera podido evitarse
al menos en parte, respetando siempre los principios de equivalencia en la divi-
sion de la cosa comun y de proporcionalidad entre la adjudicacion efectuaday
el interés o cuota de cada comunero. En el caso concreto de la indivisibilidad
hay que tener presente que se exige la inevitabilidad, referida al conjunto de los
bienes, la cual se viene a reforzar por el hecho de que ningun copropietario
puede verse obligado a permanecer en la comunidad.

Dicha excepcion de indivisibilidad-inevitabilidad (o de «obligacién conse-
cuencia de la indivisibilidad», en palabras del Tribunal Supremo) no ha de apli-
carse a cada uno de los bienes individualmente considerados, sino que debe
entenderse referida al conjunto de los bienes que integran la comunidad. No
obstante concluye el Tribunal que si que resulta aplicable la prevision del art.
1062.1 del CC (y, en consecuencia, la exoneracion de la tributacion de los exce-
sos de adjudicacion producidos por la modalidad de TPO) tratandose de aquellos
supuestos en los que un mismo bien se adjudica, no ya sélo a uno, sino a varios
de los copropietarios (supuestos de extincion parcial del condominio).

El TSJ. de Andalucia, mediante sentencia de 16 de abril de 2015, procedio6 a
anular una liquidaciéon complementaria girada por la Administracion por no ser
conforme a derecho, estimando que la disolucion de una comunidad de bienes
(en este caso alemana) mediante la adjudicacion a los comuneros de bienes con
un valor proporcional a sus respectivas participaciones en dicha comunidad no
estd sujeta a la modalidad de TPO, debido a que dicha operacion tiene caracter
particional y no dispositivo.

Con caracter adicional el citado Tribunal nego la sujecion por la modalidad
de TPO en aquellos supuestos en los que la division de la cosa comun resulta
imposible por ser el bien indivisible o de division que reduce sustancialmente
su valor y la totalidad del bien se adjudica a uno o varios comuneros con obli-
gacion de compensar al resto con metdlico, lo que no excluye la modalidad gra-
dual de los Documentos Notariales de AID. El Tribunal rechaza ademas las
dudas planteadas por la Administracion autondémica relativas a la acreditacion
de la concurrencia del citado supuesto de hecho, puesto que aparecia en la
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escritura notarial donde se protocolizaba el convenio regulador de la disolucion
del matrimonio de los conyuges, que los esposos ponian fin al régimen econo-
mico del matrimonio que venia rigiendo, sujetandose a partir de ese momento
al régimen de separacion de bienes.

De ello se deducia la preexistencia o de un régimen econéomico en comunidad
de bienes germanica analogo al de nuestra sociedad de gananciales o de un
régimen de participacion, que se traducia libremente como una comunidad de
participacion en las ganancias. Dicho régimen operaria en modo similar a nues-
tro régimen de participacion, debiendo estarse al momento de la disolucion del
régimen, a partir del cual se produciria la comunitarizacion de las ganancias
obtenidas vigente el matrimonio por cada uno de los esposos. En dicho instante
se produciria, a su vez, una distribucion por mitad de la diferencia positiva
resultante entre el patrimonio inicial y final de los esposos.

De este modo el citado Tribunal procedio a anular la resoluciéon del TEAR por
incongruencia manifiesta, ya que nada dijo acerca de la insuficiente prueba de
la naturaleza de la comunidad conyugal, de 1o que se deducia que en ningun
momento la Administracion Tributaria se planted la posible operatividad de esta
u otra exencion. De haber sido asi, y a la vista de 1a prueba documental aportada
por la actora en via administrativa, debio haberse valorado su insuficiencia y
haberse solicitado que se completara la documental originariamente presen-
tada con la autoliquidacion del Impuesto consistente en la sentencia de divorcio
y convenio regulador adjunto. Todo ello antes de proceder, sin juicio explicitoy
sobre la viabilidad de la exencion aplicada mediante una comprobacion de valo-
res, a la emision de una liquidacion provisional, no resultando ademas vetada
en el supuesto de autos la comprobacion de oficio del contenido y vigencia del
Derecho extranjero invocado al objeto de verificar la discutida naturalizacion
del régimen economico del matrimonio. Dicho régimen no era otro que el legal
del pais, distinto del régimen de separacion de bienes y que la actora identifi-
caba con el régimen de participacion en las ganancias.

Mediante sentencia de 21 de septiembre de 2009 analiz6 el TS]. de Cantabria
el régimen tributario que habria de aplicarse a efectos del ITPyAID a una ope-
racion consistente en la adjudicacion a un comunero de la totalidad de los
inmuebles con compensacion en metalico. Concretamente fue objeto de anali-
sis la cuestion relativa a la consideracion o no del exceso de adjudicacion pro-
ducido por la indivisibilidad de los bienes inmuebles poseidos en comun. Los
citados bienes eran los siguientes: una casa-hotel rural derruida; un gallinero
situado al sur de la anterior; y una planta baja, local de negocio. A juicio de la
Administracion se producia en el presente caso un exceso de adjudicacion al
adjudicarse al recurrente la totalidad de los inmuebles con caracter privativo e
indemnizar al otro comunero en el 60%, porcentaje que le pertenecia en la
comunidad, del valor de los mismos.

Pues bien, de conformidad con lo sefialado por el Tribunal tendra lugar un
exceso de adjudicacion cuando la compensacion en metalico, en lugar de fun-
cionar como un elemento equilibrador de la equivalenciay proporcionalidad que
han de presidir toda division o particion de la comunidad a costa del patrimonio
del adjudicatario, sobrepasa en realidad su interés en la comunidad y viene a
constituir efectivamente una adjudicacion que lo supera en perjuicio del resto
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de comuneros. Y, en el concreto supuesto de autos analizado, si bien se trataba
de tres inmuebles, no tenian éstos el mismo valor, pareciendo ademas uno de
los bienes, el numero 3, ir unido a la finca numero 1, motivo por el cual en todo
caso habria de procederse a efectuar una compensacion en metalico. Y, en base
a ello concluyd el Tribunal que no cabia sino la estimacion integra de la
demanda.

Por su parte en la sentencia del TSJ. de Castila La Mancha de 12 de abril de
2010 se analizo igualmente esta cuestion relativa a las consecuencias tributa-
rias derivadas de la extincion de una comunidad ordinaria. En el presente caso
el motivo de controversia versaba sobre la liquidacion por la Administracion
actuante porun exceso de adjudicaciéon motivado por la extincion de comunidad
ordinaria. Entendian los actores que el exceso en la atribucion por la extincion
de la comunidad no debia tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales, al ser de aplicacion la excepcion del art. 1062 del CC en relacion con el
art. 7 del TRLITPyAID.

El debate quedaba pues reducido a silos bienes que integraban la comunidad
eran divisibles o0 desmerecian mucho con su division. En este sentido, y con
independencia de que se trate de varias fincas, todas ellas conformaban una
«unica unidad agraria de explotacion» dotadas con servicios también unicos
(pozo, red de riego, proyectos de mejora también unitarios), por lo que, a juicio
del Tribunal, se trataba de un supuesto en que los bienes desmerecerian por su
indivision, ya que al dividirla también habria que dividir las instalaciones comu-
nes.

La naturaleza del negocio juridico que se contemplaba en la escritura
publica, a pesar de sudenominacion de «extincion de comunidad ordinaria», era
mas compleja. De una parte, se extinguia una comunidad, si bien se sustituia
por otra aunque con menos integrantes (los de una familia). Y, de otra, teniendo
en cuenta las participaciones que cada familia tenia en la comunidad y la forma
de extinguirla (Qque consistia en que una de las familias abandonase la comuni-
dad, no se le adjudicase bien alguno y se le abonase en metdlico su parte por
aquéllos que eran adjudicatarios de los bienes (usufructuario el padre de todo,
y titulares de la nuda propiedad la esposa e hijos), venia a significar en realidad
que una de las familias habia transmitido a la otra su participacion, debiendo
quedar a juicio del Tribunal dicha transmision, o exceso en la adjudicacion,
sujeta al Impuesto.

Recapitulando, originandose excesos de adjudicacion tendria lugar la suje-
cion ala modalidad de TPO en los términos previstos en el art. 7.2.B) del TRLITP-
yAJD. A este respecto, para que no haya exceso de adjudicacion a favor de uno
de los comuneros debera adjudicarse un bien a cada uno y compensarse las
diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico, tal y como esta-
blece el art. 1.062, parrafo primero, del Cdédigo Civil, ya que la indivisibilidad
debe predicarse del conjunto de los bienes que forman la comunidad de bienes
y no de cada uno de ellos separadamente, de forma que dicho conjunto no pueda
dividirse en lotes proporcionales a las respectivas cuotas de participacion de
los comuneros sin menoscabo de los bienes integrados en la comunidad.
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Y no seria de aplicacion en ningun caso lo dispuesto en el art. 32.3 del Regla-
mento del ITPyAJD, relativo a aquel exceso que resulte de la adjudicacion a uno
de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio, dado que no se produce
el supuesto de hecho regulado en é€l. En efecto dicho precepto, a través del cual
se desarrolla el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993, establece que «Tampoco motivaran
liquidacion por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas los exce-
sos de adjudicacion declarados que resulten de las adjudicaciones de bienes que
sean efecto patrimonial de la disolucion del matrimonio o del cambio de su regi-
men economico, cuando sean consecuencia necesaria de la adjudicacion a uno
de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio», ya que el matrimonio
no se va a disolver, simplemente se va a disolver el condominio.

Dicho precepto reglamentario establece un supuesto de no sujecion aplicable
a cualquier régimen econémico matrimonial. En aquellos casos en los que el
exceso de adjudicacion proceda de la adjudicacion de la vivienda a uno de los
cényuges en un contexto de disolucion matrimonial o cambio de régimen matri-
monial el exceso de adjudicacion quedara al margen de la modalidad Transmi-
siones Onerosas, por aplicacion directa de lo previsto en el Reglamento del
Impuesto. Dado el término «cuando sea consecuencia necesaria» empleado en
el mismo cabe estimar que cuando haya varios bienes entre los que se encuen-
tre, por ejemplo, la vivienda matrimonial, los excesos de adjudicacion evitables
(dado que los lotes son de valor desigual) seguiran estando sujetos al amparo del
art.7.2.B del RDLeg. 1/1993.

En consecuencia, y de acuerdo con lo declarado por el citado precepto regla-
mentario, no serd necesariala compensacion en metalico para que dicho exceso
de adjudicacion quede no sujeto a TPO, lo cual si es exigible en cambio en el art.
1.062 del Cédigo Civil. Con cardacter adicional la no sujecion procedera, no solo
en el caso de que el régimen de la sociedad sea gananciales, sino también en el
supuesto de separacion de bienes. Y dicha no sujecion a TPO determinara la
sujecion a la Modalidad AJD, Documento Notarial cuota variable, salvo que se
trate de la disolucion del régimen de gananciales.

Mediante contestacion a consulta de 18 de febrero de 2011 analiz6 la DGT un
supuesto de extincidon de condominio sin compensacion, concurriendo dos con-
venciones diferentes, a saber, la disolucion del condominio y un exceso de adju-
dicacion. En relacion con la primera de ellas, la disolucion de condominio,
estima el citado Centro Directivo que, al existir bienes inmuebles, la disolucion
de la comunidad de bienes debera realizarse por escritura publica. En el con-
creto supuesto analizado la comunidad de bienes en cuestion no realizaba acti-
vidades empresariales, por lo que la disolucion de la comunidad estaria sujeta
a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, documentos notariales, al
cumplirse los requisitos previstos en el art. 31.2 del Texto Refundido del
Impuesto para someter dicha escritura publica al gravamen, esto es: ser primera
copia de escritura publica; contener un acto valuable; ser inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad y no estar sujeto ni a las modalidades de TPO u OS del ITP-
yAID, ni al ISD. La base imponible vendria determinada por el valor declarado
de los bienes, sin perjuicio de la comprobacion administrativa, como prevé el
art. 30.1del Texto Refundido del Impuesto y seria sujeto pasivo cada uno de los
comuneros por el valor del bien que recibe.
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Por lo que respecta al exceso de adjudicacion, estima la DGT que ha de exa-
minarse si se producen excesos de adjudicacion en el reparto de los bienes, en
cuyo caso se produciria también la sujecion a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas en los términos previstos en el art. 7.2.B) del RDLeg.
1/1993, si este es oneroso, y en el Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones si
es lucrativo. A este respecto, para que no haya exceso de adjudicacion a favor
de uno de los comuneros, debera adjudicarse bienes a cada uno en proporcion
a su cuota, y compensarse las diferencias que resultasen a favor de uno u otro
en metadlico, tal y como establece el art. 1.062, parrafo primero, del Cddigo Civil.
Y, para que el exceso de adjudicacion planteado en la consulta no tribute debera
de compensarse en dinero.

Ahora bien en el presente caso no se sabia si existia un exceso de adjudica-
cion de bienes a favor del alguno de los comuneros, ya que el valor que se debe
tener en cuenta no es el valor de adquisicion, sino el valor real de los inmuebles,
que se entiende que es el valor de mercado. De este modo, existiendo un exceso
de adjudicacion por parte uno de los comuneros y compensandose con dinero
al otro comunero, sera un exceso de adjudicacion de los que no tributan. Si se
compensa pero no con dinero, sino con otros bienes, se tratara de un exceso de
los que tributan como transmision patrimonial onerosa. Y, si dicho exceso no se
va a compensar, sera lucrativo y debera tributar en el ISD por dicho exceso reci-
bido, tal y como establece el apartado b) del art. 3 de la Ley 29/1987.

Queda claro en consecuencia que si existe un exceso de adjudicaciéon por
parte uno de los comuneros y se compensa con dinero al otro comunero se tra-
tara de un exceso de adjudicacion de los que no tributan. En cambio, si se com-
pensa pero no con dinero sino con otros bienes estaremos en presencia de un
exceso de los que tributan como transmision patrimonial onerosa.

Por otra parte, produciéndose la extincion del condominio con adjudicacion
a uno de los condéminos y reembolso al resto de su parte, jestamos ante una
operacion no sujeta o sujetay exenta de TPO? Téngase presente que ello supon-
dra, por extension y por el juego combinado entre las dos modalidades del
Impuesto, su sometimiento o no a la modalidad de AJID. Mediante auto de 19 de
enero de 2018 el Tribunal Supremo (TS) acordé aclarar si la extinciéon del con-
dominio con adjudicacion a unoy reembolso al resto de su parte tiene o no coste
en ITPyAID. En el presente caso la Sala de instancia interpretd, reiterando su
doctrina anterior, que la exégesis que para estos casos de disolucion del con-
dominio debe hacerse de la STS de 28 de junio de 19997 no es la de que no ha
existido transmision (supuesto de no sujecion), sino que la misma no puede tener
efectos fiscales (exencion), pues la excepcion del 7.2.B RDLeg. 1/1993 ha de
interpretarse no como un supuesto de no sujecion, sino de sujecion en el que
concurre exencion, por lo que no puede gravarse como acto juridico documen-
tado. Por su parte la Comunidad Auténoma recurrente sostenia que la sentencia
recurrida infringia los arts. 7.2.B), 28 y 45 de la citada norma, en sintesis, por

7 Eneste pronunciamiento habia concluido ya el Alto Tribunal que «(...) La division de la cosa comun
debe ser contemplada como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en su cuota de
condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la division hubiera individualizado.
Con otras palabras: la division 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
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incorrecta aplicaciéon y por crear extra legem un supuesto de exencién. A su
juicio la tesis que la sustenta parte de una equivocada comprension de dicha
sentencia del TS, desautorizada (en su opinioén) por la propia Seccién Segunda
en su sentencia de 30 de abril de 2010.

A lavista de todo ello resultaba pues necesario determinar si la extincion de
un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando se adjudica el
bien inmueble sobre el que recae a uno de los condominos (que satisface en
metalico alos demas el exceso de adjudicacion) constituye una operacion sujeta
a transmisiones patrimoniales onerosas pero exenta o una operacion no sujeta
a esa modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta, respectivamente, a
la modalidad gradual de Actos Juridicos Documentados, Documentos Notaria-
les, del ITPyAID.

El TS se encargo ya de clarificar en su dia que cuando lo que se produce es
una transmision de cuotas en la comunidad de bienes sin que ésta desaparezca
la operacion esta sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo terminaria declarando el TEAC
en su resolucion de 17 de julio de 2017 que la extincidon parcial de un condominio,
sin que éste desaparezca, esta sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas, considerando a tal efecto que la excepcion prevista en el art.
7.2.B) del RD Leg. 1/1993, requiere que se produzca, en el supuesto del art. 1602
del Codigo Civil, la adjudicacion a «uno». A la vista de la doctrina elaborada por
el TS el TEAC procede a rectificar su doctrina y pasa a considerar que cuando
en una disolucion de condominio no se produce la adjudicacion a uno de los
comuneros, sino a varios, se produce la sujecion al Impuesto porque la comuni-
dad de bienes sigue existiendo y no se ha extinguido. En el concreto caso ana-
lizado existia una comunidad de bienes constituida sobre un edificio formado
por dos fincas registrales sobre el que no se habia realizado la divisién horizon-

patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a efectos fiscales— sino una mera especifica-
cion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el caso de que la
cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su division (se trata
de un piso y plaza de garaje), 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 —arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacion este con el art. 406, todos
del Cdédigo Civil—. Esta obligacion de compensar a los demas, o al otro, en metalico no es un ‘exceso
de adjudicacion’, sino una obligacion consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comin y de la
necesidad en que se ha encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no perpetuar la
indivision, que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar —art. 400—. Tampoco, por
eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse de "compra"de la otra cuota si no, simple-
mente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de guardarse en la division de la cosa comun por
fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1.061 del Coédigo Civil, en relacion este, también, con el 406
del mismo cuerpo legal». Ciertamente se ha de reconocer que la separacion de un comunero no cons-
tituye una transmision, sino la transformacion del derecho de aquel reflejado en su cuota de condo-
minio, en la propiedad exclusiva sobre la parte que se le adjudica. Y, a efectos de ITP, la adjudicacion
de la cosa comun a uno de los comuneros por ser indivisible, con la correspondiente compensacion
en metalico al resto, no puede ser considerada como una efectiva transmisién ni a efectos civiles ni
fiscales.
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tal, esto es, la transmisién de cuotas entre los comuneros 8. Asi las cosas, aunque
en la escritura se calificase como extincion del condominio, no lo era porque la
comunidad de bienes seguia existiendo debido a que la propiedad del bien no
correspondia a un unico propietario sino a varios.®

Tal y como afirma el TEAC la transmision de cuotas en una comunidad de
bienes tiene pleno encaje en el apartado uno del art. 7 del RDLeg. 1/1993 y esta
sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Y si, con inde-
pendencia del caracter divisible o no del edificio, no se ha adjudicado el mismo
a uno de los conduefios sino a dos se ha de estimar que la escritura documenta
una extincion parcial del condominio porque el bien se adjudica a varios de los
copropietarios (que en el presente caso pasaban de ser 4 a ser dos), motivo por
el cual la comunidad en cuanto a la existencia de un proindiviso sobre el bien
sigue existiendo.

2.1. Alcance de las operaciones de division

Al amparo de una consolidada jurisprudencia del TS la division de la cosa
comuny la adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés en la comu-
nidad no constituye una transmision ni civil ni fiscal, sino una mera especifica-
cion o concrecion de un derecho abstracto prexistente. En el supuesto de que
la cosa comun resultase ser indivisible o pudiera desmerecer mucho por su divi-
sion la unica forma de extincién de la comunidad seria adjudicarla a uno de los
comuneros procediendo a abonar al otro el exceso en dinero, de acuerdo con lo
dispuesto por los arts. 402, 406 y 1062.1 del Codigo Civil. Y dicha obligacién de
compensar al otro en metdlico no podria ser considerada como un «exceso de
adjudicaciéon» o como una «compra» de la otra cuota. La adjudicacion por entero
con compensacion en metalico constituiria una consecuencia necesaria de la
indivisibilidad de la cosa, esto es, de la necesidad de arbitrar procedimientos

8 Como es sabido a través de la division horizontal la propiedad de un edificio se subdivide en
unidades privadas. Dicho acto crea fincas registrales separadas e independientes con asignacion a
cada una de ellas de un coeficiente de copropiedad o participacion en el total del inmueble, no modi-
ficandose en cambio la titularidad de las fincas registrales surgidas de la misma, ya que siguen per-
teneciendo a los mismos comuneros y en la misma proporcion que antes de llevarse a cabo dicha
division. La divisiéon horizontal tributara por el concepto de Actos Juridicos Documentados, al cumplir
con todos los requisitos que establece el art. 31.2 del TRLITPyAJID, siendo sujetos pasivos todos
comuneros en proporcion a su cuota de participacion en la comunidad de bienes y calculdandose la
base imponible del Impuesto en funcion de lo establecido en el art. 70 del Real Decreto 828/1995, de
29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (RITPyAID).

9 Se hade tener presente ademas que, en aquellos casos en los que en la misma escritura publica
se recoge tanto la division horizontal como la extinciéon del condominio, la divisiéon horizontal cons-
tituye un acto preparatorio y necesario para poder llevar a cabo la extincién del condominio preten-
dido por los comuneros, de manera que si ambos actos juridicos se incluyen en la misma escritura
no debe tributarse por ambos conceptos por el gravamen documental. Con cardcter general la cons-
titucion de propiedad horizontal tiene por objetivo crear, previamente a la adjudicacion de los pisos
o locales, las fincas registrales independientes que permitan su transmision separada a cada uno de
los futuros propietarios.
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legales destinados a no perpetuar la indivisiéon, suponiendo un respeto de la
obligada equivalencia que ha de guardarse en la divisién de la cosa comun. 10

La disolucion de la comunidad y la division de la cosa o el derecho comun
debe responder, tanto si se acuerda por los mismos comuneros o se haga por
arbitros o amistosos componedores, a que las partes de los comuneros sean
proporcionales a sus derechos, evitandose, en cuanto sea posible, excesos de
adjudicaciony compensaciones en metalico o en especie, salvo en los supuestos
de pérdida o destruccion de la cosa, en que no habra que repartir mas que tal
pérdida.

Produciéndose la disolucion de una comunidad de bienes sin pérdida o des-
truccion de la cosa los acreedores o cesionarios podran concurrir a la division
de la cosa comuny oponerse a que se realice sin su concurso, aunque no les cabe
oponerse a dicha division, salvo casos de fraude o cuando se dividiese con su
oposicion formalmente planteada, dejando a salvo siempre los derechos del
deudor o cedente.

Por otra parte en el supuesto de que la cosa fuera esencialmente indivisible
se podria adjudicar a uno de ellos con adecuada indemnizacion a los demas
coparticipes y, si no hubiese acuerdo en este extremo, habria de venderse y
repartirse el precio obtenido.

En cualquier caso, la division de la cosa comun no puede perjudicar a los
terceros, quienes conservaran sus derechos reales (de hipoteca, servidumbre,
etc.), asi como sus derechos personales contra la comunidad (préstamos, depo-
sitos, opciones, etc.).

El exceso de adjudicacion en un bien indivisible constituye la iinica forma de
extinguir el condominio, no concurriendo intencion alguna de transmitir nada
sino solo de disolver la comunidad de bienes. Dada la inexistencia de acto tras-
lativo de la propiedad en sentido estricto unicamente tiene lugar una mera espe-
cificacion de derechos que ha sido llevada a efecto con un exceso de adjudica-
cién compensado. Y es que, como bien sefiala GUERRA REGUERA!! «Cuando no
sea posible una division material, no quedara mas remedio que llevar a cabo una
division economica».

Por tanto, el exceso de adjudicacion compensado derivado de la indivisibili-
dad del patrimonio exonera al adjudicatario de liquidar la modalidad Transmi-
siones Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados. Con caracter general la compensacion percibida ha de ser
en metalico. Y la indivisibilidad debe referirse, no a un bien en concreto sino a
la totalidad del patrimonio que se reparta en la disolucion de una comunidad de
bienes.

10 De este modo, siendo la cosa comun indivisible, la adjudicacién efectuada a uno de los participes
con la obligacion de compensar a los demds en metalico representa una forma de salir de la comu-
nidad que implica ademads la materializacién o concrecion de un derecho abstracto en otro concreto,
no constituyendo una transmisién ni a afectos civiles ni fiscales.

11 GUERRA REGUERA, M., «La disolucién de comunidades de bienes con exceso de adjudicacion
compensado en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadosy,
Quincena Fiscal, nim. 4, 2017 (consultado en www.aranzadidigital.es).
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Con motivo de la disolucién del condominio, siempre que ésta se lleve a cabo
de tal forma que a un comunero se le adjudique mas de lo que le corresponda
por su cuota de participacion en la cosa comun, no constituyendo dicho exceso
que reciba algo que tuviese con anterioridad, su adjudicacion constituira una
transmision patrimonial que tendra caracter oneroso o lucrativo segin sea o no
objeto de compensacion por parte del comunero que reciba el exceso al comu-
nero que reciba de menos.

En caso de no mediar ningun tipo de compensacion, se tratara de una trans-
misién de cardcter gratuito y tributara como donacion a favor del comunero al
que se adjudicay por el importe del exceso recibido. Asi resulta del apartado b)
del art. 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del ISD, en virtud del
cual constituye el hecho imponible del citado Impuesto «b) La adquisicion de
bienes y derechos por donacion o cualquier negocio juridico a titulo gratuito e
inter vivos».

En cambio, si el comunero al que se le adjudica el exceso compensa a los
otros comuneros en metdlico las diferencias que resulten a su favor, la existen-
cia de dicha compensacion constituira una contraprestacion por el exceso reci-
bido que determinara el caracter onerosos de la operacion, debiendo tributar
por el ITPyAJD, bien en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
o en la de Actos Juridicos Documentados, conforme a lo previsto en los arts.
7.2.B) y 31.2 del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre.

Refiriéndose a esta cuestion relativa ala indivisibilidad de las adjudicaciones
realizadas en el seno de una comunidad de bienes analizé6 la sentencia del TSIJ.
de Asturias de 30 de abril de 2012 un supuesto en el que se formalizo escritura
publica de extincién de comunidad sobre un local comercial del que eran con-
duenios tres personas, uno de ellos con caracter privativo y los otros dos con
caracter ganancial, en la porcion del 40%,10% y 50% respectivamente, valo-
rando el inmueble en 360.000 euros. Dicho inmueble se hallaba gravado con una
hipoteca que garantizaba el préstamo de un principal por el mismo importe, con
adjudicacion de la participacion del 50% a dos de los coduefios y sus conyuges
para sus sociedades de gananciales, aumentando sus participaciones en el
inmueble hasta el 65% y el 35% respectivamente, y sin percibir el transmitente
cantidad alguna por razén de la carga que gravaba el inmueble y cuya deuda
asumian los adjudicatarios en igual proporcion a la parte que grava el inmueble
transmitido.

El motivo de impugnacion versaba sobre el hecho de que, para la adjudicacion
comprobada no resultaria aplicable la regla de indivisibilidad de los bienes
adjudicados, ya que el local de negocio de referencia se adjudicaria por los pro-
pios interesados en las proporciones fijadas y proindiviso y a otro de los copro-
pietarios, debiendo tributar como trasmision patrimonial.

Sin embargo para el Tribunal la division y consiguiente adjudicacion de la
cosa comun no constituye una operacion susceptible de integrar el hecho impo-
nible del ITP, del mismo modo que la cantidad en metalico que viene obligado a
abonar el comunero que se adjudique la cosa por razon de su indivisibilidad
tampoco ha de calificarse como «exceso de adjudicacion», a los efectos de la
tributacion que prevé el art. 7.2.B del RDLeg. 1/1993. Como es sabido dicho caso
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constituye uno de los supuestos exceptuados del citado precepto, consistente
en un exceso de adjudicacion por indivisibilidad, dado que la division y adjudi-
cacion de la cosa comun son actos internos de la comunidad de bienes en los
que no hay traslacion del dominio. Por primera transmision solo puede enten-
derse la que tiene como destinatario un tercero.

Por otra parte, jdeviene aplicable lo dispuesto en el art. 7.2.B) del RDLeg.
1/1993 a aquellas adjudicaciones que tienen lugar cuando no desaparece la
situacion de indivision mediante la adjudicacion del bien a uno de los comune-
ros sino que la cesacion de la situacion de indivision afecta solo a uno o algunos
de los conduenos, permaneciendo la comunidad de bienes entre los demas, con
incremento de sus respectivas cuotas de participacion, o variando los participes
en la comunidad por transmision de la cuota de uno o varios de ellos a un tercero
o terceros? Tal y como precisa a este respecto la sentencia del TSI]. de Andalucia
de 29 de mayo de 2015 (respecto de la cual la comunidad que pretendia disol-
verse abarcaba varios bienes) en dicho supuesto lo que tendria lugar seria una
transmision de cuotas entre los conduefios y no a terceros extranos (operacion
a la que nos referiremos con posterioridad), originandose a tal efecto un
aumento de la participacion de los copropietarios en la comunidad de bienes
como consecuencia de la adjudicacion de la parte correspondiente a otro con-
duenio. En definitiva se trataria, en puridad, de una traslacion o transmision de
cuotas sujeta al Impuesto.

Para finalizar, dada una operacion en la que se produce la particion y adju-
dicacion de la herencia mediante la adjudicacion de la nuda propiedad y el usu-
fructo con compensacion en metalico afirma la DGT en su resolucion de 21 de
noviembre de 2011 que dicha adjudicacion no encaja en ninguna de las excep-
ciones que establece el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993 para que el exceso de adju-
dicacion no tribute, ya que un bien indivisible se va a adjudicar a dos comuneros,
a uno la nuda propiedad y a otro el usufructo, no a uno solo, sin que estuviera
desmembrada previamente la plena propiedad, por lo que en el presente caso
se daria un exceso de adjudicacion que habria de tributar como una transmision
patrimonial onerosa al tipo que establece el art. 11 del RDLeg. 1/1993.

2.2. Operaciones que no constituyen un supuesto de disolucion de
una comunidad de bienes. Las llamadas operaciones de
disolucion parcial

Dado un concreto supuesto en el que se pretendia dejar dos inmuebles en
pro indiviso y el resto de los inmuebles adjudicarlos individualmente, afirma la
DGT en su contestacion a consulta de 4 de noviembre de 2013 que dicha opera-
cion no supone la disolucion de la comunidad de bienes (la cual, en el presente
caso, claramente se mantenia en cuanto a dos de los bienes inmuebles que van
a continuar en comun) produciéndose, en todo caso, lo que a veces se denomina
«disolucioén parcial», que realmente no es una disolucién o, en cualquier caso,
no lo es a efectos del ITPyAID, sino que se produce la redistribucion de las par-
ticipaciones entre los comuneros, mediante la cual cada comunero transmitira
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su cuota en determinados inmuebles al otro u otros comuneros!2. A resultas de
dicha situacion cada comunero pasara a ostentar el 100% de la propiedad de
algun inmueble, debiendo calificarse dicha operacion juridicamente como per-
muta y tributando cada comunero por la parte adquirida, siendo el tipo imposi-
tivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Refiriéndose al alcance de estas operaciones de disolucion parcial de una
comunidad la DGT, tras recordar el contenido del art. 392 del CC13, sefiala que
para que exista comunidad de bienes se requiere que una cosa o un derecho
pertenezca pro indiviso a varias personas, por lo que, a sensu contrario, no exis-
tira comunidad de bienes cuando falte esa unidad de cosa o de derecho sobre
la que confluya la titularidad de varias personas. Asi las cosas la DGT, tras
recordar lo dispuesto por los arts. 7.1.A) del RDLeg. 1/1993 y 23 del Reglamento
del ITPyAID, concluy6 que la concreta operacion que se pretendia llevar a cabo
no suponia la disolucion de la comunidad de bienes (la cual claramente se man-
tiene en las dos fincas, que iban a continuar en comun) produciéndose en todo
caso lo que a veces se denomina «disolucion parcial», que realmente no es una
disolucion, o en cualquier caso, no lo es a los efectos del ITPyAID.

Nos hallamos mas bien ante una redistribucion de las participaciones entre
los nueve comuneros mediante la cual cuatro comuneros transmitirian su parte
enla finca A a favor de los otros cinco comuneros y éstos cinco comuneros, a su
vez, transmitirian su parte en la finca B a favor de los otros cuatro comuneros.
De este modo, a resultas de dicha operacién cuatro comuneros pasarian a osten-
tar el 100% de la propiedad de la finca A y los otros cinco comuneros pasarian
a ostentar el 100% de la finca B, por lo que la operacion habria de calificarse
juridicamente como permuta. En todo caso la condicion de sujeto pasivo recaera
sobre cada comunero por la cuota parte que adquiere, quedando integrada la
base imponible por el valor real del bien transmitido o del derecho que se cons-
tituya o ceda, y siendo unicamente deducibles las cargas que disminuyan el valor
real de los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con prenda o
hipoteca.

En el caso de un concreto supuesto relativo a la division horizontal de una
finca y la disolucién de la comunidad de bienes, ya sea extinguiéndose total-
mente el condominio o bien dejando un local en pro indiviso, afirmo¢ la DGT en
su contestacion a consulta de 4 de diciembre de 2013 que, en aquellos casos en
los que se pretenda dejar algun inmueble en proindiviso, la operacion a realizar
no supondra la disolucion de la comunidad de bienes (la cual en el presente caso
se mantendria en la finca que fuese a continuar en comun) produciéndose en
todo caso una «disolucion parcial» que realmente no lo es tal a efectos del ITP-
yAJD, tratandose mas bien de una redistribucion de las participaciones entre los

12 Véase en este mismo sentido la contestacion de la DGT a consulta de 29 de noviembre de 2016,
en virtud de la cual, cuando la operacion en cuestion no supone la disoluciéon de la comunidad de
bienes (que claramente se mantiene en varias fincas que van a continuar en comun), sino que tiene
lugar una «disolucion parcial» que realmente no es tal a los efectos del ITPyAID, sino una redistribu-
cion de las participaciones entre los comuneros, estaremos en presencia de una permuta en la que
los comuneros tributaran por la parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes
inmuebles.

13 Dice concretamente este precepto que «Hay comunidad de bienes cuando la propiedad de una
cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. A falta de contratos o disposiciones
especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo.»
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comuneros mediante la cual cada comunero transmitiria su cuota de participa-
cion en determinados inmuebles a los otros comunerosy cada comunero pasaria
a ostentar el 100% de la propiedad de algun inmueble. Dicha operacion habria
de calificarse juridicamente como permuta, tributando cada comunero por la
parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Teniendo en cuenta que en el presente caso la comunidad de bienes no rea-
liz6 actividades empresariales, al no tener un local y una persona dedicados
exclusivamente a la actividad de arrendamiento, estima la DGT que en el caso
que no quedara ningun inmueble en proindiviso si que se produciriala disolucion
de la comunidad de bienes. Dicha disolucion unicamente tributaria por el con-
cepto de AID, siempre que se adjudicara a cada comunero los inmuebles que le
correspondiese en proporcion a su cuota de participacion, sin que se produzcan
excesos de adjudicacion con respecto a dicha cuota. Y, en el hipotético caso de
que se originasen excesos, estos habrian de ser inevitables y compensarse con
dinero. En caso contrario, esto es, si los excesos fuesen evitables o, siendo ine-
vitables, no se compensasen con dinero, dichos excesos de adjudicacion tribu-
tarian por el concepto de TPO al tipo de gravamen de los bienes inmuebles.

En el caso de un concreto supuesto relativo a la division horizontal de una
finca y la disolucion de la comunidad de bienes, ya sea extinguiéndose total-
mente el condominio o bien dejando un local en pro indiviso, afirma la DGT en
su contestacion a consulta de 4 de diciembre de 2013 que, en aquellos casos en
los que se pretenda dejar algun inmueble en proindiviso, la operacion a realizar
no supondra la disolucion de la comunidad de bienes (la cual en el presente caso
se mantendria en la finca que fuese a continuar en comun) produciéndose en
todo caso una «disolucion parcial» que realmente no lo es tal a efectos del ITP-
yAID, tratandose mads bien de una redistribucion de las participaciones entre los
comuneros mediante la cual cada comunero transmitiria su cuota de participa-
cion en determinados inmuebles alos otros comunerosy cada comunero pasaria
a ostentar el 100% de la propiedad de algun inmueble. Dicha operacion habria
de calificarse juridicamente como permuta, tributando cada comunero por la
parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Puesto que en el presente supuesto la comunidad de bienes no realizé acti-
vidades empresariales, al no tener un local y una persona dedicados exclusiva-
mente a la actividad de arrendamiento, estima la DGT que en el caso que no
quedara ningun inmueble en proindiviso si que se produciria la disolucion de la
comunidad de bienes. Dicha disolucién unicamente tributaria por el concepto
de AID, siempre que se adjudicara a cada comunero los inmuebles que le corres-
pondiese en proporcion a su cuota de participacion, sin que se produzcan exce-
sos de adjudicacion con respecto a dicha cuota. Y, en el hipotético caso de que
se originasen excesos, estos habrian de ser inevitables y compensarse con
dinero. En caso contrario, esto es, si los excesos fuesen evitables o, siendo ine-
vitables, no se compensasen con dinero, dichos excesos de adjudicacion tribu-
tarian por el concepto de TPO al tipo de gravamen de los bienes inmuebles.

Mediante contestacion a consulta de 24 de mayo de 2011 analizo la DGT una
operacion en virtud de la cual se produjo la disolucion de dos pro indivisos sobre
unos inmuebles urbanos heredados por los mismos comuneros, afirmando el
citado Centro Directivo que la transmision por parte de dos copropietarios de
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sus respectivas cuotas de participacion en la comunidad de bienes sobre una
vivienda a otro de los copropietarios, sin que se extinga la comunidad de bienes
por permanecer dos personas como comuneros, esta sujeta a la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJID por el concepto de trans-
mision onerosa de un bien inmueble. La sujecion de la transmision de las par-
ticipaciones sobre la vivienda a la citada modalidad de TPO impide que la escri-
tura publica en la que se formalice dicha operacion quede sujeta a la cuota gra-
dual de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos notariales.

Si alguna de las nuevas comunidades de bienes resultantes de la disolucion
de la comunidad hereditaria fuese a realizar actividades econdémicas, su cons-
titucion estaria sujeta al concepto de Operaciones Societarias. En el presente
caso las dos comunidades de bienes que se pretendia disolver eran dos comu-
nidades hereditarias que debian disolverse de forma independiente, sin que se
produjesen compensaciones de bienes entre las mismas, que, de tener lugar,
tendrian la consideracion de permutas sujetas a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas. La disolucion de una comunidad hereditaria sobre
bienes inmuebles que no ha realizado actividades empresariales y cuya adjudi-
cacion de bienes se realiza de forma proporcional a las titularidades de los
comuneros queda sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados,
Documentos Notariales, del ITPyAJD, por cumplir los requisitos exigidos por el
art. 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto. Y el mismo tratamiento
tendra la disolucion de una comunidad hereditaria sobre un bien inmueble con
exceso de adjudicacion si este no tiene la consideracion de transmision patri-
monial onerosa conforme a lo dispuesto en el art. 7.2.B) del referido Texto
Refundido.

Por tanto, tratandose de la existencia de dos comunidades integradas por los
mismos comuneros, originandose una de ellas a raiz del fallecimiento de uno de
los ascendientes, y la otra cuando se produce el deceso del segundo, si la adju-
dicacidon de los inmuebles de ambas comunidades se realizara de forma sepa-
rada y en cada una de ellas la adjudicacion se efectuara formando lotes 1o mas
equivalentes que fuese posible, y si los excesos de adjudicaciéon que se produ-
jeran fueran inevitables y ademas tales excesos resultaran compensados en
metdlico a favor de los comuneros que obtuviesen defectos de adjudicaciéon en
los bienes que recibieran, siempre que las comunidades de bienes no realizasen
actividades empresariales, la disolucion de cada una de las dos comunidades
de bienes estaria sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados,
Documentos Notariales, del ITPyAID.

En cambio, si la disolucion de las referidas comunidades de bienes no cum-
pliese los requisitos indicados originandose excesos de adjudicacion no inevi-
tables, bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comunidades de
bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la otra, ade-
mas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID
relativa a la disolucion de la comunidad de bienes en cuestion, tales excesos de
adjudicacion y permutas estarian sujetos a la modalidad de TPO del mismo
Impuesto. Y si en la disolucion de una comunidad hereditaria sobre bienes
inmuebles que no haya realizado actividades empresariales se produce algun
exceso de adjudicacion de los que tienen la consideracion de transmision patri-
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monial onerosa conforme a lo dispuesto en el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993 por
recaer sobre un patrimonio divisible, adicionalmente a la tributacion por la
cuota gradual de la modalidad de AJID, Documentos Notariales, por la disolucion
de la comunidad de bienes, el referido exceso de adjudicacion estara sujeto a
la modalidad de TPO del citado Impuesto.

Por otrolado, y de conformidad con lo manifestado porla DGT enla citada
resolucion, si en la disoluciéon de una comunidad hereditaria sobre bienes
inmuebles que no ha realizado actividades empresariales se produjese algun
exceso de adjudicacion de los que tuviesen la consideracion de transmision
patrimonial onerosa conforme alo dispuesto en el art. 7.2.B) del TRLITPyAID,
adicionalmente a la tributacién por la cuota gradual de la modalidad de
Actos Juridicos Documentados, documentos notariales, del ITPyAID, por la
disolucion de la comunidad de bienes, el referido exceso de adjudicacion
estaria sujeto a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del
mismo Impuesto.

En resumen, produciéndose lo que se denomina «disolucion parcial» sin que
se extinga la comunidad de bienes por permanecer dos personas como comu-
neros, dicha operacion estaria sujeta a la modalidad de TPO del ITPyAID por el
concepto de transmision onerosa de un bien inmueble, 10 que impediria la suje-
cion que la escritura publica en la que se formalizase dicha operacion quede
sujeta a la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos documentados,
documentos notariales. Y si de la adjudicacién de bienes de la comunidad here-
ditaria resultase alguna nueva comunidad de bienes que realizase actividades
empresariales, su constitucion quedaria sujeta a la modalidad de Operaciones
Societarias del ITPyAJD, envirtud de lo dispuesto en el art. 22.4° del citado Texto
Refundido.

Adviértase por tanto que, al amparo de esta doctrina administrativa, en
caso de que se produzca una disolucion parcial sin que se extinga totalmente
la comunidad de bienes por permanecer varias personas como comuneros
la adjudicacion estaria sujeta a la modalidad Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del Impuesto, 1o que impediria (si se tratara de un inmueble) que
la escritura publica en la que se hubiese formalizado dicha operacion que-
dara sujeta a la cuota gradual de la modalidad Actos Juridicos Documenta-
dos.

Ya con anterioridad, mediante contestaciéon a consulta de 30 de julio de 2010,
y al hilo de la realizacion de estas operaciones de disolucion parcial de condo-
minio, sefiald la DGT que, con caracter general, ha de atenderse en primer tér-
mino a la naturaleza juridica de la operacion que se pretende realizar la cual en
el concreto supuesto analizado se concretaba en el hecho de que uno de los
conddéminos adquiria la propiedad individual de la porcion segregada, subsis-
tiendo el pro indiviso sobre la finca matriz. En consecuencia, se ha de estimar
que la comunidad de bienes no se extingue, sino que persiste, ya que la finca
matriz sigue perteneciendo en pro indiviso a varias personas. No se trata de un
pro indiviso distinto, sino que simplemente lo que ocurre es que se reduce el
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numero de copropietarios que pasa de cinco a cuatro!. En igual sentido se habia
manifestado la DGT en su contestacion a consulta de 4 de mayo de 2007.

Por tanto, y de conformidad con lo dispuesto por el art. 2 del RDLeg. 1/1993,
hay que entender que la operacion que se realiza en el presente caso es la trans-
mision por uno de los condominos de su cuota de participacion indivisa sobre
la finca matriz a favor del resto de los comuneros, lo cual constituye hecho
imponible de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITP-
yAID descrito en el art. 7.1.A) del TRLITPyAID, por el concepto de transmision
onerosa de bienes inmuebles, impidiendo la sujeciéon de la operacion por tal
modalidad que la escritura publica en que se formalice dicha transmision tribute
a su vez por la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, Documentos
Notariales, por faltar uno de los requisitos exigidos por el art. 31.2 del Texto
Refundido, cual es que la escritura publica no contenga actos o contratos sujetos
a las modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas u Operaciones
Societarias o al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

De la aplicacion de los anteriores preceptos a los hechos expuestos estima
por tanto la DGT a través de este conjunto de contestaciones a consultas que la
concreta operacion que se pretende llevar a cabo no supone la disolucién de la
comunidad de bienes (que claramente se mantiene en cuanto a la finca matriz)
produciéndose, en todo caso, lo que a veces se denomina «disoluciéon parcial»,
pero que realmente no es una disolucion o, en cualquier caso, no lo es a efectos
del ITPyAID. El Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados estipula en su art. 23 que «En las permutas de
bienes o derechos, tributara cada permutante por el valor comprobado de los
que adquiera, salvo que el declarado sea mayor o resulte de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 21 anterior, y aplicando el tipo de gravamen que corres-
ponda a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes o derechos adquiridos».

Dentro del ambito de la doctrina jurisprudencial, y tratdndose de una opera-
cion consistente en la disolucion parcial de un condominio sobre inmuebles,
analizo el TSI. de Asturias en su sentencia de 7 de junio de 2010 un supuesto en
el que, mediante escritura publica, una madre y sus hijos formalizaron opera-
ciones de disolucioén parcial de la comunidad que entre los mismos estaba cons-
tituida sobre la mitad indivisa de la vivienda y de la plaza de garaje accesoria al
mismo, solicitandose la no sujecion del exceso de adjudicacion de conformidad
con lo establecido en el art. 7.2.B) del Real Decreto Legislativo 1/1993, y practi-
cando liquidacion por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados al tipo
del 1% sobre el valor de la participacion indivisa. Por la Administracion se prac-
tico, sin embargo, liquidacion complementaria por el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, sometiendo a tributacion el exceso de adjudi-
cacion declarado.

14 En el concreto supuesto analizado por la DGT a través de esta resolucion de 30 de julio de 2010
no existia disolucién de comunidad de bienes, sino una permuta en la que el comunero que se quedaba
con la finca segregada transmitia a los otros cuatro comuneros su cuota parte de la finca matriz,
transmitiendo a su vez los otros cuatro comuneros a éste sus cuotas partes de la finca segregada, de
manera que un comunero adquiria el dominio completo de la finca segregaday los otros cuatro comu-
neros aumentaban su cuota parte en la finca matriz pasando a tener un 25% cada uno y tributando al
tipo impositivo de los bienes inmuebles.
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Al hilo de la cuestion relativa a si el exceso de adjudicacion motivado por la
disolucion parcial del condominio sobre inmuebles se encontraba sujeta al gra-
vamen de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tal como liquido la Adminis-
tracion o si, por el contrario, no debia ser objeto de gravamen (tal y como recla-
maba la recurrente) declard el Tribunal que en el concreto supuesto enjuiciado
no se trataba de la disolucion de un condominio, sino que tan solo se modificaba
el condominio, produciéndose un exceso de adjudicacion a favor de la actoray
a otro comunero, lo que demostraba que no se estaba extinguiendo la comuni-
dad, sino que resultaba modificada la indivision tanto en cuotas como en la
naturaleza de la participacion de cada codueno.

Por su parte el TS]. de Castilla-La Mancha, en su sentencia de 6 de julio de
2010, estudio la cuestion relativa a si aquellos bienes que integraban la comu-
nidad eran divisibles o desmerecian mucho con su divisién. En este sentido
afirmaron los demandantes que, con independencia de que se tratase de varias
fincas, todas ellas conformaban una «inica unidad agraria de explotacién» dota-
das con servicios también unicos (pozo, red de riego, proyectos de mejora tam-
bién unitarios) por lo que, a su juicio, se trataba de un supuesto en que los bienes
desmerecerian por su indivision, ya que al dividirla también habria que dividir
las instalaciones comunes.

A juicio del Tribunal la naturaleza del negocio juridico contemplado en la
escritura publica, no obstante su denominacion de «extincion de comunidad
ordinaria», era mas compleja. De una parte, se extinguia una comunidad, pero
se sustituia por otra aunque con menos integrantes (los de una familia). Y, de
otra, teniendo en cuenta las participaciones que cada familia tenia en la comu-
nidad y la forma de extinguirla, que consistio en que una de las familias aban-
donaba la comunidad, no se le adjudico6 bien alguno y se le aboné en metalico
su parte por aquéllos que fueron adjudicatarios de los bienes (usufructuario el
padre de todo, y titulares de la nuda propiedad la esposa (1/2) e hijos (1/4 cada
uno). De este modo una de las familias transmitio a la otra (venta) su participa-
cion, y dicha transmision, o exceso en la adjudicacion si se prefiere, estaba
sujeta al Impuesto.

Puede consultarse igualmente a este respecto la sentencia del TSJ]. de Madrid
de 26 de junio de 2014, relativa también a un supuesto de disolucion parcial de
un condominio con compensacion en metalico. En el presente caso dicho con-
dominio estaba constituido por terceras partes indivisas y tenia por objeto una
vivienda, constando asimismo en la escritura que, dado el caracter indivisible
de la finca (una vivienda), el contribuyente codemandado se adjudicaba la ter-
cera una parte indivisa que pertenecia a otro comunero, compensando el pri-
mero al segundo con una determinada cantidad de forma que, a partir de dicha
escritura, el proindiviso sobre la vivienda en cuestion quedaba constituido por
una persona, en una tercera parte indivisa, y por el contribuyente codemandado,
en las dos terceras partes indivisas restantes.

Pues bien, tal y como recuerda a este respecto el Tribunal la transmisién de
participacion indivisa de un condomino a otro no debe tributar por ITP en su
modalidad de TPO. EIl art 7.1.B) del RDLeg. 1/1993 excluye de tributacién por
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales onerosas los excesos de adjudica-
cion que surjan de dar cumplimiento a lo previsto en el art 1062 del Cddigo Civil.
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Y, en el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal (relativo, como se
ha indicado, a un condominio sobre un bien indivisible) la transmision de parti-
cipacion indivisa de un condémino a otro percibiendo la correspondiente com-
pensacion en metdlico si que surgia de dar cumplimiento al art. 1062 del Codigo
Civil.

Sefiala ademas este Tribunal (el TS]. de Madrid) a través de su sentencia de
4 de febrero de 2015 que pagar al conyuge el exceso de adjudicacion que se
produce desde una cuenta ganancial no evita el exceso de adjudicacion. De este
modo el citado Tribunal vino a rechazar las alegaciones efectuadas por el recu-
rrente en la precitada sentencia, referidas a que el exceso de adjudicacion que
se produjo a su favor se compenso con el importe de las cuentas que constituian
bienes gananciales. Y ello en tanto en cuanto, de haberse efectuado asi, se
deberia haber recogido en ese sentido en la escritura publica de liquidacién de
la sociedad de gananciales.

Por tanto, cuando en la escritura en cuestion se expresa que el recurrente se
obliga a abonar a su cényuge, antes de una determinada fecha, el exceso de
adjudicacion, no puede considerarse abonado con bienes gananciales, sino con
bienes propios del recurrente, después de efectuada la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. En modo alguno puede considerarse que se abonase dicho
importe a la esposa con bienes gananciales, con independencia de la cuenta
desde la que el recurrente girase el importe a la esposa, aunque fuera la ganan-
cial.

3. Régimen fiscal aplicable a las operaciones de transmision de
cuotas de participacion en el ITP

Acerca de esta cuestion relativa al régimen fiscal aplicable a las transmisio-
nes de cuotas la sentencia del TSI. de Catalufia de 6 de julio de 2015 analiz6 un
supuesto en el que por parte de la Administracion tributaria actora se afirmo
que mediante escritura publica, en realidad, no se extinguio el condominio, sino
que lo que se produjo fue la adjudicacion de la mitad proindivisa del bien de un
copropietario a los otros dos, que hasta entonces tenian entre los dos la otra
mitad proindivisa, con lo que en realidad tuvo lugar fue una extincion parcial del
condominio inicial.1®

La citada operacion no podia considerarse exenta de tributacion sino que,
por el contrario, deberia tributar por el concepto de TPO, segun lo dispuesto por
el art. 7 del TRLITPyAID. Para el contribuyente, por el contrario, no hubo trasla-
cion del domino en la operacion que pretende gravarse, ya que cuando uno de
los comuneros adjudico su mitad indivisa a los otros comuneros unicamente
transformo su derecho abstracto preexistente como comunero en proporcioén a

15 Con caracter general dentro de estas operaciones de extincion parcial de un condominio cabria
citar, por ejemplo, la relativa a un bien propiedad de varias personas en pro indiviso en relacion con
el cual algunas de ellas desean dejar de pertenecer a esa comunidad de bienes recibiendo a cambio
una compensacion, asi como aquellos otros supuestos en los que una comunidad decide adjudicar
unos bienes determinados manteniendo la copropiedad sobre otros. En casos de tales caracteristicas
hablariamos de extincion parcial de condominio.
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su interés en la comunidad, estimandose aplicable al caso lo dispuesto en el art.
1062 del Codigo Civil, al considerar que la condicion de que la adjudicacion se
efectue en favor de un cotitular se ha cumplido en este caso al existir una comu-
nidad de bienes que con la transmision quedo disuelta.

Para el Tribunal 1o que se produjo realmente en el presente caso fue una
transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desapareciese,
no siendo dicha situacion la prevista en el art. 7.2 B) del texto citado, y teniendo
su asiento en el apartado uno del art. 7 del Texto Refundido, que considera
transmisiones patrimoniales, sujetas al Impuesto las que lo son de toda clase
de bienes y derechos que integren el patrimonio. De este modo, no cabia la
exencion, con lo que se impone la estimacion del recurso interpuesto por la
Administracion.

Dentro del ambito de nuestra doctrina administrativa tiene declarado la DGT
en su contestacion a consulta de 11 de junio de 2012, relativa a la adjudicacion
efectuada por un comunero de su cuota de participacion en dicha comunidad a
otros dos comuneros, que la adjudicacion no constituye una disoluciéon de la
comunidad de bienes, ya que el inmueble continua en el presente caso pertene-
ciendo a dos personas en pro indiviso. Se trata, por el contrario, de una trans-
mision de bienes y, mas precisamente, de la transmision de la cuota de partici-
pacion del transmitente en la propiedad sobre un bien inmueble.

Por otra parte recuerda la DGT a través de la citada Resolucion que la trans-
mision de la cuota de participacion en una comunidad de bienes sobre un bien
inmueble por uno de los comuneros a los otros se encuentra sujeta a la modali-
dad de TPO del ITPyAID, siendo el tipo de gravamen aplicable el que tenga esta-
blecido la Comunidad Auténoma donde esté situado el inmueble para la trans-
misién de bienes inmuebles.

En el citado supuesto analizado por la DGT fallecié una persona que tenia en
propiedad seis inmuebles. Uno de ellos se 1o dejo a sus tres hijos a partes iguales
adquiriendo cada uno un tercio. Otro fue adjudicado a su esposa adquiriendo el
cien por cien de la propiedad. Los otros cuatro inmuebles fueron adquiridos por
los tres hijos y la madre a partes iguales, correspondiendo a cada uno un 25%
de la propiedad. Transcurrido un tiempo la madre decidio donar su parte (esto
es, el inmueble en propiedad y la parte indivisa de los cuatro inmuebles) a sus
tres hijos. Finalmente los hijos decidieron disolver la comunidad y adjudicar
todos los inmuebles.

Pues bien, en dicho supuesto serian dos las comunidades de bienes existen-
tes. La primera de ellas se origin¢ tras el fallecimiento de su padre y la segunda
tuvo su origen en la donacién realizada por la madre. La disolucion debe llevarse
a cabo de forma independiente, sin que existan trasvases entre condominios, si
se quiere evitar la aparicion de permutas que nunca podrian beneficiarse del
supuesto de no sujecion derivado de la posible indivisibilidad de los bienes.

Taly como declaré la DGT «Existe una comunidad de bienes que se constituyo
como resultado de la adjudicacion de bienes de la herencia y con efectos desde
la muerte del causante, que es el momento al que se retrotraen los efectos de la
adjudicacion de la herencia. En cuanto a la otra comunidad de bienes, se cons-
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tituyo en el momento en que la madre dono a sus tres hijos las cuotas de indivi-
sion que ostentaba en cuatro fincas y la plena propiedad de la sexta finca. No
obsta a lo anterior la circunstancia de que los comuneros de las dos comunida-
des de bienes sean las mismas personas. En consecuencia, la disolucion del
condominio sobre las dos comunidades constituye negocios juridicos diferentes,
y como tales, deben ser tratados separadamente».

La citada comunidad de bienes mortis causa solo constaba de un inmueble y
la comunidad de bienes surgida a raiz de la donacion de la madre constaba de
cinco inmuebles. Pues bien, para la DGT la comunidad de bienes que constaba
de un solo inmueble debia adjudicarse a uno de los comuneros a cambio de
compensar con dinero al resto. Por su parte la division de la comunidad de
bienes surgida a raiz de la donacion de la madre se debia realizar formando tres
lotes lo mas equivalentes que sea posible. Y, si los excesos de adjudicacion que
se produjeran fueran inevitables por imposibilidad de formar tres lotes equiva-
lentes y tales excesos fuesen compensados en metalico a favor de los comune-
ros que obtuviesen defectos de adjudicacion en los pisos que recibieran, la diso-
lucién de cada una de las dos comunidades de bienes estaria sujeta a la cuota
gradual de AJD, Documentos Notariales, del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales.

En cambio si la disolucion de las referidas comunidades de bienes no cum-
pliese con los requisitos expuestos (ya sea por producirse excesos de adjudica-
cidén no inevitables, por intercambiarse o permutar pisos de una de las comuni-
dades de bienes como pago o compensacion de 1o recibido o adjudicado de la
otra), ademas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales,
tales excesos de adjudicacion y permutas estarian sujetos a la modalidad de
TPO.

Queda claro en consecuencia que la transmision de cuotas de participacion
en una comunidad de bienes estd sujeta a la modalidad de TPO del ITPyAID por
el concepto de transmision onerosa de un bien inmueble!6. Dicha sujecién de la
transmision de las participaciones sobre la vivienda a la modalidad de TPO
impide ademas que la escritura publica en la que se formalice dicha operacion
quede sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD, Documento Notarial.

4. Tributacion de operaciones de disolucion de comunidades de
bienes en el IAJD. Analisis de la reciente jurisprudencia del TS

La extincion parcial de las comunidades constituye una de las cuestiones que
mas conflictividad plantea en el ambito de la tributacion de la disolucion de las
comunidades de bienes y de los excesos de adjudicacion que se producen en su
seno por la modalidad TPO del ITPyAID. En este sentido la tributaciéon de la
extincion parcial del condominio o separacion de comunero ha sido objeto de
controversias basadas en la disyuntiva relativa a si la operacion debe tributar

16 Con caracter general los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen considerando a los
inmuebles como «un bien que si no es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su divi-
sion». Véanse, entre otras, las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid de 15 de junio de 1992 y 8 de junio de 1995.
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como si de una extincion total se tratara, y por tanto, cuando la comunidad de
bienes no realice actividades empresariales el gravamen correspondiente seria
AID, Documento Notarial cuota variable (sin perjuicio de la tributacion que
pueda corresponder en TPO si surgen excesos de adjudicacion) o si, por el con-
trario, hay que entender la operacion como una transmision de cuotas entre
comuneros en cuyo caso el Impuesto aplicable seria TPO.

A este respecto se ha de tener presente lo declarado en su dia por el TS a
través de su sentencia de 12 de diciembre de 2012, dictada en unificacion de
doctrina, y en la que se afirma que la extincion parcial de proindiviso sin extin-
cion total de la comunidad, cuando hay compensacion en metdlico para el comu-
nero que sale, tributa por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas y no por AID Documento Notarial cuota variable. Y ello sobre la base de esti-
mar que cuando el art. 1.062.1 del Cédigo Civil afirma que «Cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a cali-
dad de abonar a los otros el exceso en dinero (...)», se ha de considerar que tal
compensacion en metdlico constituye una consecuencia obligada de la indivi-
sibilidad de la cosa comun y del respeto a la equivalencia que debe guardarse
en la division de la misma, por lo que en el ambito del ITPyAID, no se considera
que haya una transmision de la cuota de un comunero a otro y por tanto no pro-
cede la tributacion por TPO.

Sin embargo, no produciéndose la extincion total de la comunidad y que-
dando la comunidad subsistente con dos 0 mas comuneros no gozara de los
beneficios de tributar por AJD Documento Notarial cuota variable, al no poderse
aplicar el art. 1.062.1 CC, ya que la propiedad continua indivisa, considerandose
una transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca
y tributando por TPO, siendo la base imponible la diferencia entre la cuota adju-
dicada tras la extincion y la cuota de particion originaria. De acuerdo con lo
declarado por el Alto Tribunal «(...) Por la operacion descrita no se produce la
adjudicacion a uno que es la prevision contenida en el articulo 1062.1 del Codigo
Civil y a la que se remite el citado articulo 7.2 B del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre. Lo que aquil realmente se ha producido es una
transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca. A
nuestro entender esta situacion no es la prevista en el articulo 7.2 B) del texto
citado. Contrariamente, tiene su asiento en el apartado uno del articulo 7 que
considera transmisiones patrimoniales, sujetas al impuesto, las que lo son de
toda clase de "bienes y derechos" que integren el patrimonio (...) Cuando uno de
los cuatro hermanos, miembros de una comunidad sobre varios bienes, adquiere
la cuota de dos de ellos, se produce un exceso de adjudicacion gravado, sin que
se pueda aplicar el articulo 1062 del Codigo Civil, ya que es claro que por la ope-
racion descrita no se produce la adjudicacion a uno que es la prevision contenida
en el articulo 1062.1 del Cdédigo Civil y a la que se remite el citado art. 7.2 B del
TRITP. Lo que aqui realmente se ha producido es una transmision de cuotas en
la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca».1”

17 El criterio adoptado por el TS a través de esta sentencia de 12 de diciembre de 2012 qued¢ asi-
mismo recogido en la sentencia del TS]. de Madrid de 13 de junio de 2017, en la que se sefiala igual-
mente que la escritura publica sujeta a tributacion refleja un acuerdo de modificaciéon del proindiviso
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Por otra parte mutatis mutandis, y en el supuesto de que en la extincion par-
cial del condominio no se produzcan excesos de adjudicacion y, por tanto, no
se origine la compensacion en metdlico para el comunero saliente, tampoco se
producira la disolucion de comunidad de bienes, al persistir ésta aunque con
menos comuneros. Tiene lugar en consecuencia una permuta en la que los
comuneros en los que persiste el proindiviso transmiten al comunero que se
separa sus cuotas partes del bien en el que el comunero saliente adquiere el
dominio completo, y éste les transmite su cuota parte del bien que continua en
proindiviso, originandose en dicha permuta dos operaciones sujetas a TPO
siempre y cuando los transmitentes de las cuotas no actien como empresarios,
ya que en ese caso las transmisiones quedarian sujetas a IVA.

En las operaciones de disolucion de una comunidad de bienes han de for-
marse lotes. Siendo los excesos de adjudicacion que se produzcan inevitables
(por imposibilidad de formar cuatro lotes), y siendo ademas tales excesos com-
pensados en metdlico a favor de los comuneros que obtienen defectos de adju-
dicacion en los inmuebles que reciben respecto a su cuota de participacion en
la comunidad, no realizando ésta actividad empresarial, la disolucion de la
comunidad estara sujeta unicamente a la cuota gradual de AJD, Documento
Notarial, del ITPyAID. En dicho caso la base imponible quedara integrada por el
valor de los inmuebles que constituyen dicha comunidad de bienes. En este
sentido se pronuncia la DGT en su contestacion a consulta de 7 de abril de 2014,
relativa a un supuesto de identidad absoluta de copropietarios y bienes en el que
los condéminos recibieron el 50% de la propiedad indivisa al fallecer su abuelo
y el restante 50% al fallecimiento de su abuela con posterioridad.

sobre un inmueble, adjudicando una proporcién distinta y manteniendo el proindiviso. Y, no habién-
dose producido la disolucion de la comunidad de bienes constituida sobre el inmueble sino una efec-
tiva transmision de cuotas de participaciones indivisas del inmueble en cuestion la operacion ha de
tributar como compraventa en la modalidad de Transmision Patrimonial Onerosa, en lugar de la
modalidad por la que fue autoliquidada por la parte actora, de Actos Juridicos Documentados. Con
caracter general nos hallamos ante una entrega sujeta a la modalidad de TPO como consecuencia de
una efectiva transmision onerosa de inmueble, ya que la reorganizacion de porcentajes y participa-
ciones en el proindiviso no determina la extincién o disolucién de aquel a resultas de tal operacion
notarial, por lo que la verdadera naturaleza del hecho o negocio juridico acaecido determina una
trasmision patrimonial onerosa entre condominios y por tanto sujeto a ITP (modalidad de TPO) al tipo
que le es propio. Lo esencial es que no se haya extinguido la comunidad de bienes, que en el presente
caso permanecia con dos comuneros que habian adquirido las cuotas restantes. El TS]. de Madrid
vino asi a cambiar y modificar el criterio mantenido en otras Resoluciones anteriores (caso de sus
sentencias de 18 de mayo de 2015 y de 29 de octubre de 2013). Véase asimismo a este respecto la
sentencia del citado Tribunal de 25 de abril de 2018, en virtud de la cual la reorganizacién de por-
centajes y participaciones en el proindiviso no supone ni implica ni determina la extinciéon o disolu-
cion de aquel a resultas de una operacion notarial. I[gualmente puede consultarse la sentencia del
citado Tribunal de 4 de julio de 2018, relativa a la extincion parcial del condominio existente entre
los reclamantes sobre tres fincas descritas en la escritura, pretendiendo uno de los comuneros cesar
en el proindiviso existente sobre dichas fincas, mediante la adjudicacion de su participacion (una
mitad indivisa de cada una de ellas) a los restantes participes y compensacion en metalico. En el
presente caso, a juicio del Tribunal, no se produce la disolucion de la comunidad de bienes, sino una
transmision de cuotas de participacion indivisas sobre un inmueble. A través de la escritura publica
el negocio efectivamente realizado por las partes consistié en un acuerdo de modificacion del proin-
diviso sobre los inmuebles, adjudicando una proporcién distinta y manteniendo el proindiviso, de
manera que no se produjo la disoluciéon de la comunidad de bienes constituida sobre los inmuebles
sino una efectiva transmision de cuotas de participaciones indivisas del inmueble en cuestion, tra-
tandose por tanto de un supuesto tipificado en el art. 7.1.A del RDLeg. 1/1993, quedando la entrega
sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.
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Por el contrario, si la disolucion de la comunidad de bienes no cumple los
requisitos expuestos (bien por producirse excesos de adjudicacion no inevita-
bles o bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comunidades de
bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la otra), ade-
mas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID
relativa a la disolucion de las comunidades de bienes en cuestion tales excesos
de adjudicacion y permutas estaran sujetos a la modalidad de TPO del mismo
Impuesto.

Por lo que respecta a aquellas operaciones consistentes en la disolucion de
un condominio sobre dos comunidades, estaremos en presencia de negocios
juridicos diferentes que, como tales, deben ser tratados separadamente. Cada
comunidad de bienes se deberia disolver sin excesos de adjudicaciony, si estos
son inevitables, las compensaciones habrian de ser en metalico sin compensar
con bienes que forman parte de otra comunidad. En caso contrario nos encon-
trariamos ante una permuta y, como tal, tributaria como transmisiéon patrimo-
nial onerosa!s.

Tratandose de la disolucion de un condominio y de la adjudicacion a cada
hermano de una de las fincas con su correspondiente carga hipotecaria
recuerda la DGT mediante contestacion a consulta de 14 de marzo de 2014 que
la disolucion de una comunidad de bienes que no ha realizado actividad empre-
sarial esta sujeta al concepto de Actos Juridicos Documentados. Y si, ademas,
se produce un desequilibrio patrimonial en la adjudicacion de los bienes a los
comuneros, se producira un exceso de adjudicacion que, siendo oneroso (con
compensacion) estara sujeto a la modalidad de TPO. Siendo lucrativo (sin con-
traprestacion de ningun tipo), al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
Ahora bien, si el desequilibrio en los lotes se produjese por imposibilidad de
formar unos lotes equivalentes, debido a la existencia de un bien —mueble o
inmueble— no divisible y, ademas, dicho desequilibrio se compensase con
dinero, el exceso de adjudicacion no tributaria por la modalidad de TPO del ITP.

Sefiala ademas la DGT mediante contestaciéon a consulta de 6 de marzo de
2014 que si dicha disolucion de la comunidad de bienes estuviese precedida de
la segregacion de una de las fincas que integrasen aquélla, se darian dos hechos
imponibles diferentes sujetos a la modalidad de AJID, a saber, la segregacion de
la finca y la disolucién del condominio, con independencia de que se efectie en
la misma escritura o en otra diferente. Téngase presente a este respecto que a
través de la segregacion de los inmuebles se divide la finca en dos inmuebles
independientes con una porcién de terreno cada unal9, asigndandose a cada
comunero un coeficiente de participacion en los elementos comunes de toda la
finca necesarios para el adecuado uso y disfrute de los distintos inmuebles
independientes, siendo tal cuota inherente e inseparable a la propiedad del
inmueble, con el que forma una unidad aun cuando recaigan sobre distintos
objetos y tengan distinto alcance. Ahora bien en todo caso dicha segregacion de

18 Véase a este respecto lo declarado por la DGT mediante contestacion a consulta de 3 de marzo
de 2016.

19 Tiene lugar asi una alteracion fisica del inmueble al objeto de su constancia en el Registro de la
Propiedad, sin afectar a la titularidad del mismo y sin implicar, en modo alguno, ni la transmision ni
el gravamen del inmueble en cuestion.
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la finca no modifica su titularidad, ya que los inmuebles surgidos de la segrega-
cion siguen perteneciendo a los mismos comuneros que antes de llevarse a cabo
dichas declaraciones.

En consecuencia, si lo que se pretende es que cada comunero tenga, no una
participacion indivisa en el conjunto de la finca, sino la propiedad exclusiva de
uno o mas inmuebles, serd necesario realizar un acto independiente de los ante-
riores, la disolucion del condominio existente, adjudicando a cada uno la pro-
piedad de los inmuebles en proporcioén a su participacion en la propiedad de la
totalidad de la finca. De este modo la disolucion del condominio constituira un
nuevo hecho imponible sujeto a tributacion, con independencia en que se realice
0 no en la misma escritura publica. Y, no realizando la comunidad de bienes
actividades empresariales, si las adjudicaciones guardan la debida proporcion
con las cuotas de titularidad sin que se produzcan excesos de adjudicacion o,
produciéndose exceso siendo, estos inevitables y compensandose con dinero,
la disolucién de la comunidad de bienes soélo tributara por l1a modalidad de AID
en tanto en cuanto reuna todos los requisitos para tributar por la cuota variable
del Documento Notarial establecidos en el art. 31.2 parrafo primero del RDLeg.
1/1993.

En todo caso mediante auto de fecha 11 de diciembre de 2017 el TS procedio
a admitir recurso de casacion con el objeto de determinar si la extincién parcial
de un condominio sobre determinado bien inmueble tributa por la modalidad de
TPO o por la de AID del ITPyAID y si, de hallarse sometida a la primera de ellas,
habria de entenderse que la operacion surge de dar cumplimiento a la prevision
contenida en el art. 1062 CC (que, como ya se ha analizado, permite la adjudi-
cacion a uno cuando la cosa comun sea indivisible o desmerezca mucho por su
division) concurriendo, por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B), parrafo
primero del RDLeg. 1/1993, que excluye de la tributacion por TPO los excesos de
adjudicacién puestos de manifiesto en esos casos.2°

Ya con caracter previo, a través de auto de fecha 23 de noviembre de 2017, el
Alto Tribunal admitid recurso de casacion para unificacion de doctrina con la
finalidad de determinar si la extincion parcial del condominio existente sobre
un determinado bien inmueble tributa por la modalidad de TPO o por la moda-
lidad de AID del ITPyAJD. Concretamente, sobre dicha base, se trataria de deter-
minar, en caso de que se halle sometida a la modalidad de TPO, si tal operacion
surge de dar cumplimiento a la prevision contenida en el art. 1062 del Cédigo
Civil, concurriendo, por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B), parrafo pri-
mero, del RDLeg. 1/1993.

Asimismo se ha de hacer referencia al auto del TS de 15 de enero de 2018, por
el que se admite recurso de casacion destinado a determinar, en el caso de
extincion total, si la extincion de un condominio formalizada en escritura
publica notarial, cuando se adjudica el bien inmueble sobre el que recae a uno
de los condominos que satisface en metalico a los demas el exceso de adjudi-
cacion, constituye una operacion sujeta a TPO pero exenta o bien una operacion

20 Y ello teniendo presente que el TS]. de Madrid, en la sentencia de instancia, en alusién a lo dic-
taminado por otros Tribunales, pero también en contra de lo manifestado por otros, habia entendido
que la extincion parcial del condominio sobre un bien inmueble no tributa por la modalidad de TPO
del ITPyAJD, siendo de aplicacion el art. 1062 CC.
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no sujeta a esa modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta, respecti-
vamente, a la modalidad gradual de AJID, Documentos Notariales, del ITPyAJD.

Los concretos hechos planteados se resumian en el otorgamiento de una
escritura publica de extincion de condominio sobre un vivienda en la que sus
propietarios lo eran por partes indivisas, con caracter privativo, por titulo de
herencia y que, no queriendo continuar en el proindiviso, procedieron a extin-
guir el condominio sobre la finca adjudicandose integramente uno de los con-
déminos su titularidad y abonando en el mismo acto a su hermano una cantidad
en metdlico, con los que ambos se daban por pagados en la extinta comuni-
dad?!. A tal efecto la cuestion con interés casacional consistia en determinar si
la extincion de un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando
se adjudica el bien inmueble sobre el que recae a uno de los condéminos, quien
satisface en metdlico a los demas el exceso de adjudicacion, constituye una
operacion sujeta a TPO pero exenta o una operacion no sujeta a esa modalidad
y, por ende, si estd no sujeta o esta sujeta, respectivamente, a la modalidad gra-
dual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID.

Finalmente declararia a este respecto el TS, entre otras, en sus sentencias
de 14,20y 26 de marzo de 2019 (asi como en otros pronunciamientos posteriores
como, por ejemplo, sus sentencias de 4 y 16 de octubre de 201922) que la adju-
dicacioén a uno de los herederos de un condominio indivisible tributa sélo por
Actos Juridicos Documentados, precisando ademas que la adjudicacion a uno
de los condominos de un bien indivisible pero del que ya era titular dominical
de una parte a cambio de su equivalente en dinero constituye una operacion no
sujeta ala modalidad de TPO y sujeta ala cuota gradual de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados del ITPyAID.

El Alto Tribunal parte en su razonamiento de la base de que la division de la
cosa comun no constituye una transmision patrimonial, sino la especificacion
de un derecho preexistente. En el concreto supuesto de autos se materializaba
una extincion de condominio por dos herederos sobre una vivienda que les per-

21 Se ha de tener presente a este respecto que, con caracter general, en las operaciones de disolu-
cion de una comunidad de bienes se ha de atender antes de todo al titulo de adquisicion de los bienes
comunes, ya que es habitual que unos mismos sujetos tengan en comun bienes que han ido adqui-
riendo en distintos momentos, con el tiempo y por negocios juridicos iguales o diferentes, pudiendo
llegar a suceder que, en vez de una unica disoluciéon de comunidad, estemos ante la disoluciéon de
varias comunidades. Véase en este sentido FLORAN CANADELL, M.%. del C., «Andlisis fiscal de las
disoluciones de condominios», Revista BIT Plus, nim. 198, 2016, pag. 10.

22 Tal y como aclara la sentencia del Alto Tribunal de 16 de octubre de 2019, la extincién de un
condominio en el que se adjudica un bien indivisible, habiendo acordado los cotitulares que en pago
de la correspondiente cuota en la liquidacion de la comunidad se adjudique el pleno dominio de dicha
finca, en su totalidad, a uno de ellos (quien, como consecuencia de lo pactado, se subroga en el prés-
tamo hipotecario que grava la finca) no estara sujeta a la modalidad de TPO sino a la cuota gradual
de la modalidad de AID del ITPyAJD, ya que tal operacion no constituye una transmision patrimonial
en sentido propio, sino puray simplemente una especificacion de un derecho preexistente. En cuanto
alasentenciadel Alto Tribunal de 4 de octubre de 2019, ésta cuenta sin embargo con el Voto Particular
en contra de hasta tres Magistrados a través del cual se expone que, desde un punto de vista tribu-
tario, en la adquisicién de cuotas indivisas no existe diferencia alguna entre la adquisicién por uno
de toda la cuota y la adquisicion por varios de las cuotas de otros, al considerar que no existe un
verdadero «exceso de adjudicacioén» debido a que no hay transmision al no existir «precio», sino
materializacion de la cuota de participacion de los comuneros «salientes». Y, en este sentido, la com-
pensacion en metdlico no seria sino una consecuencia derivada de la indivisién de la cosa comun que
no altera el equilibrio entre los participes.

50 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



La fiscalidad de las operaciones de disolucion de condominios en el marco de la ...

tenecia por titulo de herencia de su padre, adjudicandose la propiedad integra-
mente a uno de ellos, que abono en el acto a su hermano el valor de su partici-
pacion. Pues bien, en la medida en que la adjudicacion a uno de los condéminos
deun bien indivisible pero del que ya era titular dominical de una parte, a cambio
de su equivalente en dinero, constituye una operacion no sujeta a la modalidad
de TPO, esta sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD del Impuesto.

De este modo la extincion de un condominio en el que se adjudica a uno de
los condéminos un bien indivisible, que ya era titular dominical de una parte de
este, a cambio de su equivalente en dinero no esta sujeta a la modalidad de TPO
sino a la cuota gradual de la modalidad de AJD del Impuesto. E1 TS hace suyos
los argumentos expuestos en su dia por el tribunal de instancia en virtud de los
cuales en situaciones como la planteada nos encontramos ante una unica con-
vencion, puesto que la extincion del condominio no es consecuencia de la divi-
sion de la cosa comun, sino de la adjudicacion del 50% a uno de los participes,
queyaes titular dominical del otro 50% de un bien que tiene caracter indivisible.
No se produce pues ningtn exceso de adjudicacién.23

Partiendo de una correcta interpretacion del Codigo Civil la division de la
cosa comun no constituye una transmision patrimonial sino, simplemente, una
especificacion de un derecho preexistente. Por tanto, no se trata de una opera-
cion que tenga encaje en el art. 7 del RDLeg. 1/1993, debiendo tener presente
ademas que si no estamos, como en estos casos, ante una transmision onerosa
inter vivos, no resulta aplicable dicho precepto en ninguno de sus apartados,
dado que no tiene acomodo en ninguno de los supuestos definidos en el apartado
1del art. 7y, particularmente, en su letra A), asi como tampoco ante ninguno de
los previstos en el apartado 2 del mismo precepto, en particular en su letra B),
puesto que no se ha producido ningun exceso de adjudicacion (ni sujeto ni no
sujeto).

Asi pues no se tributara por la modalidad de TPO tributandose, en cambio,
por la modalidad de AJD. Y no solo por la cuota fija, sino también por la cuota
gradual, puesto que concurren todos los requisitos previstos en el art. 31.2 del
Texto Refundido. Dichas reflexiones se proyectan ademas sobre la determina-
cion de la base imponible del Impuesto, que no puede ser otra que la parte del
inmueble transmitido dado que, si bien la liquidacion recurrida se gir6 sobre la
totalidad del valor comprobado del bien, debié debe girarse sobre el 50% de ese
valor, ya que la base imponible es unica y exclusivamente el valor de la parte
que se adquiere ex novo.

El Tribunal insiste por tanto en que, en la medida en que la extincion del
condominio en el que se habia adjudicado a uno de los hermanos una vivienda
de la que ya era titular dominical del 50%, a cambio de su equivalente en dinero
esta sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD del ITPyAJID, no lo esta a
la modalidad de TPO porque la operacion no es una transmision patrimonial en
sentido propio, sino pura y simplemente, una especificacion de un derecho
preexistente.

23 En el concreto supuesto planteado se decidié por los participes extinguir el condominio. Y,
puesto que antes de la extincién cada uno de ellos era propietario del 50% de la vivienda, y a la vista
de que el inmueble en cuestién era indivisible, decidieron que uno se adjudicara el 50% del otro
compensando mediante la entrega del dinero equivalente al 50% del valor de la vivienda.
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Ahora bien el efecto de esta modalidad traslativa de dominio no queda ahi
sino que, ademas, no es posible girar liquidacion sobre la totalidad del valor
comprobado del bien, sino que debe girarse solo sobre el 50% de su valor porque
la base imponible es Unica y exclusivamente el valor de la parte que se adquiere
exnovo,yaque el otro 50% de titularidad ya se ostentaba. Si bien el Alto Tribunal
reconoce que no existe una regla especifica para determinar la base imponible
dentro de la modalidad de AID en los negocios documentados en los que se
divide la cosa comun, estima a continuacion que, atendiendo a la realidad juri-
dica de la operacion, el valor sobre el que se documenta aquélla en escritura
publica no equivale a la totalidad, sino inicamente a la parte que se adquiere
ex novo, de forma que sera este ultimo valor el que deba tenerse en cuenta para
cuantificar la base imponible del Impuesto.

Se sigue asi un criterio ya sentado por el Alto Tribunal en relacién a un
supuesto de liquidacion del IAID de una liquidacion de gananciales en el que se
mantuvo que la convencioén por virtud de la cual un cényuge adquiere su mitad
indivisa e indivisible de la que ya poseia la otra mitad indivisa por razon de la
comunidad que se extingue, compensando en su estricta parte al otro en el valor
de tal mitad, no constituye un exceso de adjudicacion y, por ende, una transmi-
sion patrimonial en sentido propio, susceptible de gravamen bajo la modalidad
de TPO. En definitiva, el valor de 1o que se documenta en una convencion de esta
clase no puede equivaler al de la totalidad del bien objeto de divisién, sino sdélo
el de la parte que se adquiere ex novo.24

Por otra parte en caso de disolucion simultanea de varias comunidades en
las que existan excesos de adjudicaciony se originen compensaciones entre los
comuneros la exigencia de que las compensaciones sean en metalico no permi-
tira la compensacion con bienes que formen parte de otra comunidad. Y, si los
comuneros intercambiasen inmuebles de una y otra comunidad de bienes como
sidela adjudicacion de los bienes de una unica comunidad de bienes se tratase,
tal intercambio tendria la consideracion de permuta. Asi resulta de lo dispuesto
en el art. 2 del RDLeg. 1/1993 cuando establece que «el impuesto se exigira con
arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cual-
quiera 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 tributar por la modalidad de TPO en los términos
establecidos en el art. 23 del Reglamento del Impuesto.25

La sentencia del TS de 26 de junio de 2019 procedio a fijar como doctrina (si
bien contando con un Voto Particular en contra) que la adjudicacion a dos de los
comuneros de una participaciéon superior a la que inicialmente ostentaban en la
comunidad de propietarios, con una contraprestacion onerosa (la correlativa

24 Debe precisarse no obstante que dicho criterio no ha sido asumido, hasta la fecha, por la DGT la
cual, en sus contestaciones a consultas de 7 de febrero, 13 de marzo y 15 de julio de 2019, sin aludir
a la presente jurisprudencia del TS, resuelve que la base imponible del AID sera el valor declarado
del bien que se adjudique, no excluyéndose del calculo de aquella a la parte del valor que el contri-
buyente ya poseia con anterioridad a la extincion del condominio e incluyendo en la base imponible
del Impuesto el valor total del bien adjudicado.

25 Véase en este sentido la contestacion de la DGT a consulta de 3 de octubre de 2018, relativa a la
existencia de varios bienes adquiridos en proindiviso, al 50% por dos hermanos, cada uno de ellos
en distinta fecha, lo determina asimismo la existencia de distintas comunidades de bienes, de
manera que la adjudicaciéon de bienes en los dos lotes planteados supondria una permuta que deberia
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obligacion de asumir el pago de la deuda garantizada con hipoteca sobre el bien)
constituye un exceso de adjudicacion sujeto a TPO. A través del citado pronun-
ciamiento se analizaba un supuesto de disolucion parcial de una comunidad de
bienes. La resolucion del 6rgano econdomico-administrativo, confirmada por la
sentencia recurrida, anuld inicialmente las liquidaciones por entender que la
escritura publica documentaba un acuerdo de extincion parcial de condominio
sobre determinado inmueble, que no estaba sujeta a TPO por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 7.2.b) del TRLITPyAID, por cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 1062 CC.

EI TS acordo casar y anular la sentencia del TS]T de la Comunidad Valenciana
de 21 de abril de 2017, clarificando la cuestion relativa a si la extincién parcial
del condominio existente sobre determinado bien inmueble tributa por la moda-
lidad TPO o por la modalidad AID del ITPyAID asi como la referente a si, en caso
de que se halle sometida a la modalidad TPO, tal operacion surge de dar cum-
plimiento a la prevision contenida en el art. 1062 del Cédigo Civil, concurriendo,
por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B) parrafo primero del RDLeg. 1/1993.

El concreto supuesto analizado en el presente caso se concretaba en un
negocio juridico de transmision de cuotas entre comuneros tratdandose de par-
ticipaciones sobre una cosa indivisible. No se cuestionaba la indivisibilidad de
la cosa comun (un bien inmueble), si bien el negocio juridico celebrado no tenia
por finalidad la division de la cosa, sino la transmision de cuotas entre comu-
neros. Dos comuneros transmitieron a los otros dos su cuota de participacion
en el condominio de cosa indivisible con la correspondiente contraprestacion,
que consistia en la asuncion por los comuneros adjudicatarios de la obligacion
de pago de la deuda de la que hasta entonces eran responsables, también, los
comuneros transmitentes26. Se trataba por tanto de un supuesto de modifica-
cion subjetiva de la situacion de copropiedad por reduccion del numero de
comuneros y sin extincién del régimen de comunidad de bienes?’.

A juicio del Alto Tribunal en el presente supuesto no hay un efecto de espe-
cificacion del derecho preexistente, ni para quien transmite (que recibe una
cosa distinta, en este caso la exoneracion de una deuda ademas de la suma de
dinero que se calcula unavez deducido el importe de la deuda sobre el valor total
del bien), ni tampoco para quien adquiere. Tal y como afirma el Tribunal «La

tributar por la modalidad de TPO; tal y como advierte la DGT en la citada resolucion «La posibilidad
de que se mantenga en proindiviso uno de los inmuebles carece de incidencia dada la existencia de
tantas comunidades independientes como bienes, a diferencia de que lo sucederia en el caso de tra-
tarse de una tnica comunidad, en el que la permanencia de un bien en indivision determinaria que no
se habria producido la extinciéon de la misma, sino lo que se denomina disolucion parcial, supuesto
no previsto en el articulo 1.062 del Cédigo Civil que exige la disolucion de la comunidad de forma
total».

26 Se analizaba concretamente en el presente caso una modificacion subjetiva de la situacion de
copropiedad por reduccion del numero de comuneros y sin extincion del régimen de comunidad de
bienes enla que el condominio permanecia, aunque reducido de los cuatro copropietarios originarios,
cada uno con una participacion indivisa del 25%, a dos comuneros, cada uno con una participacion
del 50%.

27 Taly como se advierte a este respecto en la sentencia la denominacion de extincion parcial del
condominio solo puede ser aceptada si se matiza, inmediatamente, que ello se refiere a la perspectiva
subjetiva del condominio, es decir, a la alteracion de la composiciéon subjetiva de los condéminos,
pero no ala perspectiva objetiva, dado que el condominio del bien permanece entre un menor nuimero
de copropietarios.
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perspectiva de que, en virtud de la transmision de su cuota de participacion a
otro u otros comuneros, quien sale asi de la comunidad que, sin embargo per-
manece como tal, no recibiria otra cosa que la especificacion de su cuota ideal
preexistente (...) no se ajusta al contenido negocial ni a la auténtica naturaleza
de las contraprestaciones. Desde el punto de vista de la ley tributaria, el art. 7
del TRITPAJD define el hecho imponible de la transmision patrimonial onerosa
de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas
fisicas o juridicas. Se grava con caracter general todo trafico civil de bienes o
derechos que se produce en nuestro sistema juridico, movimientos o desplaza-
miento entre sujetos de derecho, cualquiera que sea el negocio juridico a traves
del que se instrumente, y siempre que no deriven de una operacion societaria en
que se aplicaria el impuesto de Operaciones Societarias».

Recuerda ademas el TS a través de la presente sentencia que «En la delimi-
tacion del hecho imponible constituido por los excesos de adjudicacion decla-
rados, no debe interpretarse la mencion de los excesos de adjudicacion gravados
a que se refiere el art. 7.2.B del TRITPAID como los que se han denominado
"excesos de adjudicacion verdaderos"(...) De esta distincion pudiera derivarse la
erronea conclusion, que de hecho se advierte en algunas sentencias, de que solo
estarian gravados por TPO estos "excesos de adjudicacion verdaderos" y, en
contraposicion, no quedarian sujetos a tal gravamen los demas excesos de adju-
dicacion, es decir, aquellos en los que existe una equivalencia entre lo que se
adjudica a otro comunero y la compensacion o contraprestacion que éste asume
a favor del transmitente del exceso adjudicado. No es asi, en realidad los que
estan gravados por TPO son los excesos de adjudicacion. Para ello basta consi-
derar la tributacion por TPO de la division de una cosa comun que no sea indivi-
sible. Si en este caso de division se adjudican en exceso a determinados comu-
neros, con compensacion equivalente en su valor al del exceso adjudicado, no
por ello deja de realizarse el hecho imponible transmision patrimonial onerosa,
porque la ley no exonera de tributacion estas transmisiones patrimoniales one-
rosas por mas que no exista una desproporcion entre lo que se transmite, exceso
de adjudicacion, y lo que se recibe, compensacion por el comunero que recibe
el exceso de adjudicacion».

En el presente caso los dos comuneros que aumentaron su participacion, que
eran los sujetos pasivos del tributo, expresaban con el acto gravado una capa-
cidad econdmica susceptible de tributacion, ya que adquirian un nuevo derecho
y lo hacian de forma onerosa, en virtud de la asuncion de una nueva obligacion.
El citado negocio juridico no expresaba la voluntad extintiva de los comuneros
respecto a la situacion de comunidad. Y, desde el punto de vista del ordena-
miento juridico, no originaba dicho resultado sino que, por el contrario, la cali-
ficacion juridico tributaria que correspondia era la de un negocio juridico tras-
lativo del dominio con causa onerosa (art. 1274 CC).

De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal la cuestion de interés casa-
cional debia resolverse en el mismo sentido expresado en la ya citada STS de 12
de diciembre de 2012 (relativa, como se ha analizado, a un supuesto en el que lo
que se producia era una transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin
que ésta desapareciese) excluyendo que se trate de un supuesto de division de
la cosa, con exceso de adjudicacion no sujeto. La calificacion tributaria del pre-
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sente caso seria la de una convencion que supone la adjudicacion a dos de los
comuneros de una participacion superior a la que inicialmente ostentaban en la
comunidad de propietarios, con una contraprestacion onerosa, que en este caso
es la correlativa obligacion de asumir el pago de la deuda garantizada con hipo-
teca sobre el bien. Se trata por tanto de un hecho imponible sujeto a la modali-
dad de TPO del art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993, exceso de adjudicacion declarado,
que no puede acogerse a la prevision contenida en el art. 1062 en relacion al art.
406, ambos del CC, de manera que no concurriria la exoneracion de tributacion
por el hecho imponible TPO, recogida en el art. 7.2.B) parrafo primero del
TRLITPyAID.

No existiria pues en el presente caso un efecto de especificacion del derecho
preexistente, ni para quien transmite (que recibe una cosa distinta, en este caso
la exoneracion de una deuda ademads de la suma de dinero calculada una vez
deducido el importe de la deuda sobre el valor total del bien), ni tampoco para
quien adquiere. El hecho imponible correspondiente a la modalidad de TPO se
devengaria el dia en que se realizase el acto o contrato gravado, siendo irrele-
vantes para su calificacion juridica las incidencias posteriores. En definitiva, la
extincion parcial del condominio existente sobre un determinado bien inmueble
tributaria por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

No obstante, tal y como se ha indicado, la presente sentencia cuenta con un
Voto Particular formulado por tres Magistrados a través del cual se considera
que carece por completo de fundamento el planteamiento sobre el que reposa
el fallo de la sentencia en virtud del cual los condominos que transmiten su par-
ticipacion indivisa en la cosa comun ejercitan estrictamente su derecho de dis-
posicion sobre la cuota ideal que les corresponde, sin que en la operacion exa-
minada haya efecto de especificacion alguno de un derecho preexistente. A jui-
ciode dichos Magistrados no se trata de una verdadera transmision del dominio,
ya que no existe el efecto traslativo que se defendia, debido a que el acto en si
no atribuye algo que antes no se tuviera ni produce en los comuneros beneficio
patrimonial alguno, sino que se trata de actos internos de la comunidad de
bienes, especificativos de un derecho preexistente, circunstancia que se pro-
duce no solo cuando se extingue la comunidad, sino también cuando ésta se
mantiene con menos conduefios. Se trataria por tanto de actos internos de la
comunidad de bienes, si bien especificativos de un derecho preexistente. Y
dicha circunstancia se producird, no solo cuando se extingue la comunidad, sino
también cuando ésta se mantiene con menos conduenos, dando lugar la tribu-
tacion a situaciones comparables en las que unas quedan gravadas mientras que
otras no lo son, provocando ello efectos fiscales desiguales ante casos sustan-
cialmente idénticos.28

En suma, a juicio de dichos Magistrados la sentencia objeto de impugnacion
acerto en la calificacion juridica de la operacion y en su consideracion de no
sujeta al ITP al no constituir la misma un negocio traslativo del dominio, sino un
acto especificativo o de fijacion de una cuota preexistente. Estamos de acuerdo

28 Argumentan concretamente los Magistrados discrepantes a través del citado Voto Particular que
en el concreto supuesto de autos «No se suscita controversia entre las partes —ni tampoco se pone
en duda ese extremo en la sentencia de la que discrepamos— sobre el mantenimiento, al adquirirse
por sus padres las cuotas de los dos hijos, de la igualdad que presidia la participacion de todos ellos
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con esta consideracion. No creemos que, al amparo de lo establecido en la nor-
mativa reguladora aplicable, resulte exigible el acuerdo entre todos los condue-
fos para disolver la comunidad y adjudicar el bien a uno de ellos de manera que,
no siendo el acuerdo total, deba producirse la sujecion. Tal y como se afirma en
el citado Voto Particular «EI gravamen fiscal dependeria de la voluntad de un
tercero distinto del sujeto pasivo y abocaria al interesado a ejercitar la accion
de division de la cosa comun para evitar la sujecion al impuesto».

Por su parte la sentencia del TS de 9 de julio de 2019, relativa la extincion de
un condominio a resultas de lo cual se adjudica un bien indivisible a uno de los
condominos (matrimonio en sociedad de gananciales, que ya era titular domi-
nical de una cuota de dicho bien) a cambio de su equivalente en dinero29, con-
cluy6 que dicha operacion no esta sujeta a la modalidad de TPO, sino a la cuota
gradual de la modalidad de Actos Juridicos Documentados del ITPyAID, que-
dando integrada la base imponible por el porcentaje que se adjudico a la socie-
dad de gananciales, puesto que ya era titular de un porcentaje con anterioridad.

En el presente caso la cuestion que presentaba interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consistia en determinar si la extincion
de un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando se adjudica
el bien inmueble sobre el que recae a uno de los condominos, quien satisface en
metalico alos demas el exceso de adjudicacion, constituye una operacioén sujeta
a Transmisiones Patrimoniales Onerosas pero exenta o bien una operacion no
sujeta a dicha modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta la referida
operacion, respectivamente, a la modalidad gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, del ITPyAID.

Pues bien, de conformidad con lo declarado por el Tribunal la extincion de
un condominio en el que se adjudica un bien indivisible a uno de los condéminos,
que ya era titular dominical de una cuota de dicho bien, a cambio de su equiva-
lente en dinero, no esta sujeta a la modalidad de TPO (al no constituir una trans-
mision patrimonial en sentido propio, sino puray simplemente la especificacion
de un derecho preexistente), quedando en cambio sometida a gravamen por la
cuota gradual de la modalidad de AJD del ITPyAID.

Sigue asi el Alto Tribunal la linea interpretativa recogida en su sentencia de
2 de octubre de 2018, relativa a la liquidacion en concepto de IAID con motivo
de la escritura de liquidacion de gananciales y de la liquidacion de bienes exis-
tente sobre una vivienda que les pertenecia con caracter comun a ambos con-

en la comunidad con anterioridad al acto especificativo cuyo sometimiento a gravamen constituye el
objeto del litigio. En definitiva: (i) no hay transmisién porque no existe, propiamente, precio, sino
materializacion de la cuota ideal y (ii) la compensacion en metdlico no es un exceso de adjudicacion,
sino consecuencia de la indivision de la cosa comun, que no altera el equilibrio entre los participes.
Sucede en este caso, en fin de cuentas, lo mismo que en los supuestos de extincion total del condo-
minio: aunque se mantenga la comunidad con menos participes, la transmision de cuotas tiene efecto
declarativo y no traslativo, por referirse a actos internos de la comunidad que solo concretan dere-
chos abstractos preexistentes, sin que pueda hablarse de excesos de adjudicacion cuando —como
aqui sucede— se respetan las proporciones entre los condéminos. Por eso no hay transmision, ni
desde el punto de vista civil, ni desde la perspectiva estrictamente tributaria».

29 Enefecto, enelconcreto supuesto de autos analizado los coparticipes decidieron que la sociedad
de gananciales del matrimonio que participaba en la comunidad se adjudicara el porcentaje de los
otros comuneros y que lo hiciera compensando a estos ultimos mediante una entrega de dinero equi-
valente al porcentaje del valor de cada una de esas dos fincas que les correspondia en la comunidad.
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yuges, siendo duefios cada uno de la mitad indivisa, y en la que se concluyo lo
siguiente: «La convencion por virtud de la cual un conyuge adquiere su mitad
indivisa —e indivisible—, de la que ya poseia la otra mitad indivisa por razon de
la comunidad que se extingue, compensando en su estricta parte al otro en el
valor de tal mitad, no constituye un exceso de adjudicacion y, por ende, una
transmision patrimonial en sentido propio, susceptible de gravamen bajo la
modalidad del impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Ello permite inferir
racionalmente, con toda logica, que el valor de lo que se documenta en una con-
vencion de esta clase no puede equivaler al de la totalidad del bien, inmueble en
este caso, que es objeto de division, sino solo el de la parte que se adquiere ex
novo y sobre el que estrictamente recae la escritura publica».

Afirma ademads el TS a través de su sentencia de 30 de octubre de 201930 que
la presente doctrina expuesta (es decir, aquella en virtud de la cual la extincion
de varios condominios, formalizada en escritura publica, cuando se adjudican
varios bienes inmuebles indivisibles sobre los que recaen a uno de los condo-
minos y se compensa el exceso de adjudicacion parte en metalico y parte por la
entrega de varios bienes muebles y de un bien inmueble que era de exclusiva
propiedad de un titular dominical, constituye un supuesto de no sujecion a la
modalidad de TPO y de sujecion a la cuota gradual de la modalidad de AJD, aun
cuando los copropietarios ostenten participaciones distintas en cada uno de los
referidos condominios) resulta asimismo aplicable en el supuesto en que el con-
domino al que se adjudiquen los inmuebles tras la extincion de los condominios
cuente con una participacion muy pequefia en uno de los inmuebles en condo-
minio que le fueron adjudicados3!. Y ello en tanto en cuanto lo esencial es que
se haya extinguido el condominio habiéndose ejercitado la facultad de division
de la cosa comun en la que se especifican los derechos que corresponden al
comunero que transmite sus participaciones, recibiendo éste una parte equiva-
lente sustitutiva de su cuota ideal en los diversos condominios, no habiendo
obtenido los condueifios beneficio ni ganancia patrimonial.

Para el Tribunal el caracter indivisible de los dos bienes inmuebles en ningun
momento fue cuestionado a lo largo de la contienda judicial, ya que ninguna de
las partes del recurso (ni siquiera la propia Administracion autondémica recu-
rrente) sugirio la adopcion de un mecanismo alternativo de reparto de los bienes,
determinante de la extincion del condominio lo que, en opiniéon del Tribunal,
parecia excluirse a partir de la distinta valoracion que tenian ambos bienes y
que, en todo caso, también hubiese exigido una compensacion para mantener
el equilibrio. La adjudicataria de los inmuebles por la extincién de condominio,

30 En el presente caso la cuestion planteada con caracter casacional era la relativa a la extincion
total del condominio pero con la particularidad referente a la existencia de dos condominios sobre
dos bienes inmuebles correspondientes, en ambos casos, a dos copropietarios, adjudicandose ambos
inmuebles auno solo de ellos con la finalidad de extinguir ambos condominios. Con caracter adicional
la adjudicataria, en lugar de satisfacer en metalico al otro condémino el exceso de adjudicacion,
asumio la deuda hipotecaria de la vivienda adjudicada de la que ambos copropietarios ostentaban
participaciones muy distintas, a saber, el 11% y el 89%. En todo caso la compensacion por la adjudi-
cataria del exceso de adjudicacion al otro condémino se realizé parte en metdlico y parte por la
entrega de varios bienes muebles y de un bien inmueble de su propiedad del que era exclusivo titular
dominical el comunero que efectué la compensacion.

31 En el concreto supuesto de autos analizado por el Alto Tribunal el condémino al que se adjudi-
caron los inmuebles tras la extincion de los condominios tenia una participacion, como se ha indi-
cado, del 11% en uno de los inmuebles en condominio que le fueron adjudicados.
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en lugar de satisfacer en metalico al otro condémino el exceso de adjudicacion,
le entrego un bien inmueble de su propiedad, varios bienes muebles y asumio la
deuda hipotecaria de la vivienda adjudicada, de manera que no se dio cumpli-
miento a lo dispuesto en el art. 1.062 del CC, ya que se deberia haber entregado
la compensacion en metalico el importe para, de inmediato, proceder a otorgar
escritura de compraventa. Por el dinero recibido como compensacion no se
hubiera tributado nada por el concepto de ITP o AID. Y, posteriormente, al otor-
gar la escritura de compraventa, la adjudicataria hubiera tributado por ITP, lo
que hizo por la adjudicacioén de la vivienda. De este modo el resultado hubiera
sido el mismo, con la unica diferencia de forzar a las partes a otorgar una escri-
tura de compraventa independiente.

Asi pues, aun siendo pequefa la cuota en uno de los inmuebles que se
adquiere, estaremos ante un supuesto de no sujecion a la modalidad de TPO
debido a que el negocio juridico escriturado persigue con claridad el ejercicio
de una facultad de division de la cosa comun en la que se especifican los dere-
chos correspondientes al comunero que transmite sus participaciones, reci-
biendo éste una parte equivalente sustitutiva de su cuota ideal en ambos con-
dominios. También en este ultimo supuesto el adjudicatario quedara sometido
ala modalidad gradual de AJD, Documentos Notariales, aunque su participacion
en uno de los dos inmuebles que le fueron adjudicados resulte ser pequefa. 32

5. Analisis de las operaciones de redistribucion de
participacionesy su consideracion como supuestos de permuta

Tratandose de una operacion de redistribucion de participaciones entre
comuneros declaro la DGT en su contestacion a consulta de 26 de julio de 2010
que, al amparo de lo establecido por el art. 23 del Reglamento del ITPyAID, de
conformidad con el cual en las permutas de bienes o derechos tributara cada
permutante por el valor comprobado de los que adquiera, salvo que el declarado
sea mayor o resulte de aplicacion lo dispuesto en el art. 21 del citado Texto
Reglamentario, y aplicando el tipo de gravamen que corresponda a la naturaleza
mueble o inmueble de los bienes o derechos adquiridos, la operacion que en el
concreto supuesto analizado se pretendia llevar a cabo no suponia la disoluciéon
de lacomunidad de bienes (que, ademas, se mantuvo en cuanto a uno de los pisos
y los demas bienes inmuebles que tienen en comun), produciéndose, en todo
caso, lo que a veces se denomina «disolucion parcial», pero que realmente no es
una disolucion o, en cualquier caso, no lo es a efectos del ITPyAID.

Estimo¢ asi el citado Centro Directivo que la redistribucion de las participa-
ciones entre los tres comuneros, mediante la cual cada comunero transmitia 1/3
de seis de los pisos a los otros dos comuneros y en la cual cada comunero paso

32 Véase igualmente a este respecto la sentencia del Alto Tribunal de 30 de enero de 2020, de
acuerdo con la cual la extincion de un condominio en el que se adjudica un bien indivisible, habiendo
acordado los cotitulares que en pago de la correspondiente cuota en la liquidacion de la comunidad
se adjudique el pleno dominio de dicha finca, en su totalidad, a uno de ellos, quien como consecuencia
de lo pactado se subrogé en el prestamos hipotecario que grava la finca, no estd sujeta a la modalidad
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, sino a la cuota gradual de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados del ITPyAID.
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aostentarel 100% de la propiedad de tres pisos, debia calificarse como permuta,
no existiendo en consecuencia disolucion de comunidad de bienes, sino una
permuta en la que cada comunero realizaba la transmision de su cuota parte de
seis pisos a los otros dos comuneros y adquiria 2/3 partes de los tres pisos que
no transmitié su parte, por los que adquirié el dominio completo de dichos tres
pisos. De este modo la operacion quedaba sujeta al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas y, al tratarse de un bien inmueble, tributaba al
tipo imponible de los mismos.

Acercadel alcance de estas operaciones de redistribucion de participaciones
en comunidades de bienes sefialé la DGT mediante resolucion de 22 de diciem-
bre de 2011 que, tratdandose de unos propietarios en pro indiviso de varias fincas
que les perteneciesen por compraventa, otras por donaciény otras por herencia,
y que pretendiesen hacer lotes cuyo valor fuese lo mas similar posible en los que
en cada lote figurase un solo hermano y los padres, dichos lotes se ajustarian
para que no hubiese excesos de adjudicacion y, por tanto, no habria compensa-
cion alguna.

Concretamente en el presente caso no existiria una disolucion de las diversas
comunidades de bienes, ya que los inmuebles iban a seguir permaneciendo en
comunidad (solo los padres con uno de los hermanos), existiendo una redistri-
bucioén de las participaciones de las distintas comunidades de bienes entre los
comuneros hermanos mediante la cual cada hermano comunero transmitira
parte de sus participaciones a sus otros hermanos de forma que cada hermano
pase a ostentar solo con sus padres la propiedad de algiun inmueble.

Dicha operacion habria de calificarse juridicamente como permuta y sera
sujeto pasivo cada comunero por la cuota parte que adquiere, segun establece
el art. 8.a) del RDLeg. 1/1993. Por su parte la base imponible quedaria constituida
por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda,
siendo unicamente deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los
bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con prenda o hipoteca.

6. Comunidades de bienes en promocion inmobiliaria o que
desarrollan una actividad econdémica

Tal y como sefala la sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 7 de mayo de
2009 en la promocioén inmobiliaria en comunidad de bienes la division y adju-
dicacion de la cosa comun constituye un acto interno de la comunidad y s6lo hay
primera transmision, a efectos del IVA, cuando el destinatario es un tercero.

A esta cuestion ya se refirieron con anterioridad las sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de Cantabria de 3 de febrero de 2003 y del Pais
Vasco de 13 de mayo de 2002, de conformidad con las cuales en la division y
adjudicacion en promocion de edificios en régimen de comunidad no hay ni pri-
mera entrega ni segunda exenta, sino especificacion interna, no pudiendo apre-
ciarse en consecuencia la existencia de transmision alguna ni, por ende, la con-
currencia de exceso de adjudicacion o compra, al tratarse de la materializacion
de un derecho abstracto.
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Con caracter general una comunidad de bienes cuyo objeto lo constituye el
arrendamiento de inmuebles desarrolla una actividad empresarial (o actividad
economica) siempre que concurran las circunstancias exigidas en el art. 27 de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF), esto es, cuando se disponga de un local exclusiva-
mente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad y ademas se cuente
con una persona empleada con contrato laboral y jornada completa. Concu-
rriendo estas circunstancias la constitucion y la disolucion de una comunidad
de bienes originaran el hecho imponible del gravamen de Operaciones Societa-
rias.

Mediante contestacion a consulta de 12 de diciembre de 2014 analiz6 la DGT
el supuesto de una comunidad de bienes que tuvo una actividad econdmica y
que iba a disolverse entregando los bienes a los comuneros en proporcion a su
participacion en la citada comunidad. Pues bien la DGT, con base en lo dispuesto
en la normativa del ITPyAID, establecié a través de la citada Resolucion que, al
haber desarrollado la comunidad de bienes una actividad empresarial, se trata
de una operacion sujeta y no exenta del gravamen de Operaciones Societarias,
que constituye una de las modalidades del mencionado tributo. En dichos
supuestos deliquidacion de entidades con actividad econémica los sujetos pasi-
vos seran los propios participes de la comunidad, siendo la base imponible el
valor real de los bienes transmitidos a los comuneros y concretandose el tipo de
gravamen en el 1%.

A este respecto se ha de recordar ademas que las Comunidades Autonomas
no tienen competencias normativas respecto a esta modalidad del ITPyAID, a
pesar de que la gestionen y hagan suyos los ingresos derivados de la misma. Por
otro lado en el supuesto de que los bienes entregados a los comuneros excedie-
ran en cuanto a su valor de lo que les correspondiera por su participacion se
podrian originar excesos de adjudicacion, hallandonos entonces en presencia
de una operacion distinta de la disoluciéon de la comunidad de bienes, y siendo
por ello gravables, en su caso, por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID o por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, segin
fueran onerosas o gratuitas, respectivamente.

7 Laproyeccion de las operaciones de extincion de un
condominio sobre la nuda propiedad y el usufructo

Tratandose de la extincion de un condominio sobre la nuda propiedad de un
inmueble de cara a determinar el régimen fiscal aplicable habra de analizarse
en primer término la naturaleza juridica de la operacion que se pretende reali-
zar.

Asi, por ejemplo, mediante contestacion a consulta de 15 de septiembre de
2010 analizé la DGT un supuesto en el que la consultante y su marido adquirian
las partes indivisas de la nuda propiedad que tenian los otros dos copropietarios
de lavivienda en cuestion, pasando a tener el 50 por 100 de ésta cada uno (antes
poseian un 25 por 100 cada uno). Precisamente el hecho de que los dos consul-
tantes siguiesen participando en la nuda propiedad de la vivienda era lo que
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impedia calificar a la operacion descrita como disolucion de la comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad de la vivienda. La comunidad de bienes no se
extinguia, sino que persistia, ya que la nuda propiedad de la vivienda seguia
perteneciendo pro indiviso a varias personas. Lo que sucedia era que se reducia
el nimero de copropietarios, que pasaba de cuatro a dos.33

En consecuencia la operacion a realizar era la transmision de cuotas de par-
ticipacion indivisas sobre la nuda propiedad de una vivienda que efectuaban dos
de los copropietarios a favor de la consultante y su marido, que también son
copropietarios.

Pues bien, esta clase de operaciones encaja dentro del hecho imponible de
la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAID descrito en
el art. 7.1.A) del TRLITPyAID, a la cual habria de quedar sujeta la transmision de
las cuotas de participacion indivisas sobre la vivienda por el concepto de trans-
mision onerosa de bienes. Por lo que respecta a la sujecion de la citada opera-
cion a la modalidad de AJD, la citada sujecion de la operacion a la modalidad de
TPO impediria la sujecion de la escritura publica en que se formalizase la trans-
mision a la cuota gradual de AJD, Documentos Notariales, por faltar uno de los
requisitos exigidos por el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, como es el de que la escri-
tura publica no contenga actos o contratos sujetos a las modalidades de TPO u
OS o al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En el supuesto de que tuviese lugar la disolucién de dicha comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad (disolucion de una comunidad de bienes sobre
la nuda propiedad, no sobre la plena propiedad) estimd la DGT en su contesta-
cion a consulta de 11 de diciembre de 2012 (siguiendo el criterio previamente
manifestado por el citado Centro Directivo a través, entre otras, de sus resolu-
ciones de 20 de junio de 2005, 8 de marzo de 2006 y 14 de septiembre de 2007
las cuales, a su vez, siguen la doctrina mantenida por la Direccion General de

33 Elrégimen tributario aplicable a las operaciones de disolucién de un condominio sobre un vehi-
culo fue objeto de andlisis por la DGT mediante contestacién a consulta de 26 de marzo de 2009,
relativa a la tributacién de aquella operacion en virtud de la cual tiene lugar la disolucién del condo-
minio sobre un vehiculo, adjudicandose el pleno dominio la consultante a cambio de compensar eco-
nomicamente a la otra copropietaria. Tal y como recuerda la DGT, el art. 61 del Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, determina lo
siguiente: «I. 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 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 docu-
mentados». De acuerdo con lo dispuesto por dicho precepto, y partiendo del hecho de que el vehiculo
en cuestion no habia sido utilizado para la realizacion de actividades empresariales, estima la DGT
que la disolucion del condominio sobre el vehiculo mediante la adjudicacion del mismo a una de las
comuneras a cambio de compensar econdmicamente a la otra comunera, sélo tributard, en su caso,
por Actos Juridicos Documentados. En el concreto supuesto analizado por la DGT la disolucion se iba
a realizar mediante contrato privado, por lo que no se trataria de una primera copia de escritura
publica. Por lo tanto la disoluciéon del condominio sobre el vehiculo en el que se adjudica el mismo a
una de las comuneras a cambio de compensar econdmicamente a la otra comunera no estaria sujeta
ni a Transmisiones Patrimoniales Onerosas ni a Actos Juridicos Documentados.
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los Registros y el Notariado en su Resolucién de 4 de abril de 200534) que, par-
tiendo de la base de que la comunidad de bienes no hubiese realizado activida-
des empresariales, en la disolucion de la comunidad de bienes sobre la nuda
propiedad de unos inmuebles procederia el devengo del gravamen de AJD al
concurrir todos los requisitos establecidos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993.

Tratandose de una concreta operacion consistente en la cesion en la indivi-
sion de la nuda propiedad y compensacion en metalico la DGT, mediante con-
testacion a consulta de 5 de febrero de 2013 (y tras recordar lo declarado por la
DGRN en su resolucion de 4 de abril de 2005 en relacion con la cuestion refe-
rente a si existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad) afirma en primer
lugar que, respecto de la disoluciéon de la comunidad de bienes, dicha disolucién
de la comunidad estara sujeta a la cuota gradual de AID, Documentos notariales,
al cumplirse los requisitos previstos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993 para some-
ter dicha escritura publica al gravamen, al tratarse de primera copia de escritura
publica, contener un acto valuable, ser inscribible en el Registro de la Propiedad
y no estar sujeto ni a las modalidades de TPO u OS del ITPyAID ni al ISD, que-
dando integrada la base imponible por el valor declarado de los bienes, sin per-
juicio de la comprobacion administrativa, como prevé el art. 30.1 del Texto
Refundido del Impuesto y siendo sujeto pasivo cada uno de los comuneros por
el valor del bien que recibe.

En el presente caso habia un unico sujeto pasivo, el que recibia todos los
bienes. Tal y como se ha indicado se trataba de una comunidad de bienes cons-
tituida sobre la nuda propiedad de cinco fincas urbanas que se adjudicaban en
su totalidad a uno de los consultantes, por lo que no se estaba ante un supuesto

34 En estaultima resoluciéon afirmé concretamente la DGRN lo siguiente: «Debemos determinar, en
primer lugar, si existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condominos
sea titular no solo de la nuda propiedad sino del pleno dominio de su participacion. La respuesta debe
ser positiva ya que el titular del pleno dominio tiene todas las facultades del derecho de propiedad,
tanto las que corresponderian al nudo propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno
dominio sea necesario diferenciarlas, hasta el momento en que se realiza el negocio juridico bien
sobre el usufructo bien sobre la propiedad nuda, momento en que ya se distinguen conceptualmente
usufructo y nuda propiedad por ser tal distincion imprescindible para conseguir el fin perseguido por
el negocio. Admitida la comunidad sobre la nuda propiedad de un bien, es consecuencia necesaria la
posibilidad de que los conduefios disuelvan dicha comunidad adjudicando la nuda propiedad de la
totalidad a uno de ellos: si el titular del pleno dominio puede vender, donar o incluso hipotecar (cfr.
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27 de mayo de 1968) bien el
usufructo, bien la nuda propiedad, todos ellos actos de caracter dispositivo, puede igualmente extin-
guir el condominio que afecta a la nuda propiedad del bien (o al usufructo), maxime cuando este Centro
Directivo ha sefialado (cfr. Resolucion de 2 de enero de 2004) que la extincion de una comunidad que
recae sobre un bien indivisible, adjudicandolo a un conduefio e indemnizando a los demas no tiene
eficacia dispositiva sino particional. Ademas, dicha extincion de comunidad sobre la nuda propiedad
puede realizarse exclusivamente por los titulares de ésta, sin necesidad de consentimiento o inter-
vencion del usufructuario, como lo demuestra que: a) el nudo propietario es el titular dominical que
puede pedir la division de la cosa comun sin necesidad de concurrencia del usufructuario, siempre
que la division no perjudique el derecho de éste (cfr. Articulo 405 del Codigo civil); y b) que el Tribunal
Supremo no reconoce legitimacion en el retracto de comuneros al usufructuario, en caso de venta de
la nuda propiedad por no considerarlo conduefio (cfr. Sentencia de 5 de junio de 1929). Por tanto, la
solucion debe ser favorable a la inscripcion de la escritura de disolucion de la comunidad en nuda
propiedad, por las razones expuestas, reforzadas por el hecho de que el principio de autonomia de la
voluntad debe prevalecer siempre, a salvo las limitaciones que el articulo 1255 del Codigo Civil deter-
mina, y en este supuesto se presta el consentimiento por todos los interesados en el bien (incluso el
consentimiento, innecesario como hemos visto, del usufructuario) a un negocio juridico valido tanto
desde el punto de vista material como formal».
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del art. 1.062 del Codigo Civil de un bien indivisible. Por el contrario las cinco
fincas podrian haber sido divididas entre los tres hermanos sin adjudicarse
necesariamente a uno, generando posiblemente, en ultimo término, en caso de
no poder lograr tres lotes de idéntico valor, un exceso que si podria entenderse
que proviene de un bien, si no indivisible, que desmereceria por la indivision.
En consecuencia, concluye la DGT que la adjudicacion pretendida, conforme al
art. 7.2.b) del RDLeg. 1/1993, se equiparaba a una Transmision Patrimonial One-
rosa a efectos de liquidacion y pago del Impuesto.

Dado un concreto supuesto en el que la propiedad de unos inmuebles se
hallaba distribuida de manera tal que un 50% de todos los inmuebles pertenecia
a cinco hermanos duefos en pleno dominio de esa mitad indivisa, en pro indi-
viso, y el otro 50% de los inmuebles sin duefios del pleno dominio, al quedar éste
ultimo desmembrado en nuda propiedad y usufructo, perteneciendo la nuda
propiedad de esta segunda mitad por quintas partes, iguales e indivisas, a los
cinco hermanos y el usufructo al padre 39, sefiala la DGT mediante contestacién
aconsultade 3de julio de 2014 que ambas comunidades de bienes (la comunidad
de bienes sobre la nuda propiedad y la comunidad de bienes sobre el usufructo)
habran de disolverse sin excesos de adjudicacion cada una por separado.

Asi, por lo que respecta en primer lugar a la disolucion de la comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad, si dicha disolucion se realizase sin excesos de
adjudicacion o bien si estos fuesen inevitables y se compensaran en dinero, la
disolucion unicamente tributaria por la modalidad de AID del ITPyAID en el
supuesto de que no se hubiesen realizado actividades empresariales, o bien por
la modalidad de Operaciones Societarias si la comunidad de bienes hubiese
realizado actividades empresariales. Y, al objeto de entrar a determinar si una
comunidad de bienes dedicada al arrendamiento realiza actividades empresa-
riales habra de estarse a lo que establece el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas. De este modo si se diera algun exceso de adjudicacion evitable,
o siendo inevitable, no se compensara con dinero, dichos excesos tributarian,
ademas, por la modalidad de TPO del ITPyAID.

En cuanto a la disolucion de la comunidad de bienes sobre el usufructo, al
disolverse la comunidad de bienes sobre el usufructo, en algunos inmuebles se
producira la extincion del mismo, al consolidarse el pleno dominio sobre los
mismos. A este respecto el art. 51 del RISD sefiala en su apartado 4 que «Si la
consolidacion del dominio en la persona del primero o sucesivos nudo propie-
tarios, se produjese por una causa distinta al cumplimiento del plazo previsto o
a la muerte del usufructuario, el adquirente solo pagara la mayor de las liquida-
ciones entre la que se encuentre pendiente por la desmembracion del dominio
y la correspondiente al negocio juridico en cuya virtud se extingue el usufructo.

35 Concretamente a esta situacion se refirié ya en su dia la DGRN mediante resolucion de 4 de abril
de 2005 en los siguientes términos: «(...) Debemos determinar, en primer lugar, si existe comunidad
de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condominos sea titular no solo de la nuda pro-
piedad sino del pleno dominio de su participacion. La respuesta debe ser positiva ya que el titular del
pleno dominio tiene todas las facultades del derecho de propiedad, tanto las que corresponderian al
nudo propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno dominio sea necesario diferen-
ciarlas, hasta el momento en que se realiza un negocio juridico bien sobre el usufructo bien sobre la
propiedad nuda, momento en que ya se distinguen conceptualmente usufructo y nuda propiedad por
ser tal distincion imprescindible para conseguir el fin perseguido por el negocio.»

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020 63



Juan Calvo Vérgez

Si la consolidaciéon se opera en el usufructuario, pagara éste la liquidacion
correspondiente al negocio juridico en cuya virtud adquiere la nuda propiedad.
Si se operase en un tercero, adquirente simultaneo de los derechos de usufructo
y nuda propiedad, se giraran unicamente las liquidaciones correspondientes a
tales adquisiciones.»

En consecuencia, con motivo de la disolucion de la comunidad de bienes
sobre el usufructo de los inmuebles que se pretenda realizar habra unos inmue-
bles donde el dominio vaya a seguir desdoblado, y la disolucion de la comunidad
de bienes sobre el usufructo respecto a estos inmuebles tributara de la misma
manera que la disolucion de la comunidad de bienes sobre la nuda propiedad.
Y, por lo que respecta a los inmuebles donde se vaya a consolidar el dominio,
éstos tributaran por el mayor valor que resulte de la aplicacion del art. 51 del
Reglamento del ISD, a saber, el que quedara pendiente de tributar por la des-
membracion del domino en el ISD o el que resultaria por el ITPyAJD por adqui-
sicion del usufructo (disolucion de la comunidad formada por el usufructo sobre
esos inmuebles).

De cualquier manera adviértase que en dicho supuesto planteado el usufruc-
tuario y el nudo propietario no son participes de una misma comunidad de
bienes por tratarse de derechos distintos, ya que el derecho de uno constituye
la obligacién del otro.

Ciertamente en dichos supuestos se ha de estimar que, si sobre un mismo
bien una persona es titular del usufructo y la otra de la nuda propiedad, seran
titulares de derechos diferentes, no compartiendo el mismo derecho y no for-
mando en consecuencia una comunidad de bienes entre ambos sobre ese bien.
Cualquier operacion que consista en la consolidacion del dominio sobre uno de
ellos a cambio de una compensacion no podra beneficiarse en ningun caso de
la no sujecion establecida en el art. 7.2.B) de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, por muy indivisible que sea el bien, ya que no se esta
extinguiendo ninguna comunidad de bienes. Tributaria como Transmision One-
rosa, si bien, habria que ver la posibilidad de aplicar el art. 51.4 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si esta situacion tuvo un origen
mortis causa.

Refiriéndose igualmente a esta clase de operaciones de extincion de un con-
dominio analizé la DGT mediante resolucion de 31 de enero de 2011 un supuesto
en el que, dada una comunidad de bienes que poseia la nuda propiedad de un
inmueble al 50% (ya que la esposa poseia el usufructo de un 50% y la plena pro-
piedad del otro 50%) y la copropiedad de otro inmueble al 50%, la extincion se
produjo adjudicando a la esposa el 50% de la nuda propiedad de la vivienda
habitual que poseia el marido al cual se le compensaria bien con una cantidad
en metalico, bien adjudicandole el 100% de la propiedad de la segunda vivienda,
complementandose si fuera necesario, con otra cantidad en metalico.

De cara a la cuestion relativa a la determinacion de si se ha de estimar que
existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condé-
minos sea titular no solo de la nuda propiedad sino del pleno dominio de su
participacion estimé la DGT en la citada resolucion que la respuesta a la citada
cuestion ha de ser positiva, ya que el titular del pleno dominio tiene todas las
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facultades del derecho de propiedad, tanto las que corresponderian al nudo
propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno dominio sea
necesario diferenciarlas, hasta el momento en que se realiza el negocio juridico
bien sobre el usufructo bien sobre la propiedad nuda, momento en que ya se
distinguen conceptualmente usufructo y nuda propiedad por ser tal distincion
imprescindible para conseguir el fin perseguido por el negocio.

Una vez admitida la comunidad sobre la nuda propiedad de un bien, sera
consecuencia necesaria la posibilidad de que los conduefos disuelvan dicha
comunidad adjudicando la nuda propiedad de la totalidad a uno de ellos: si el
titular del pleno dominio puede vender, donar o incluso hipotecar bien el usu-
fructo, bien la nuda propiedad, todos ellos actos de caracter dispositivo, puede
igualmente extinguir el condominio que afecta a la nuda propiedad del bien (o
al usufructo). A este respecto ya declaré en su dia la DGT en su resolucion de 2
de enero de 2004 que la extincion de una comunidad que recae sobre un bien
indivisible, adjudicandolo a un conduefio e indemnizando a los demas no tiene
eficacia dispositiva sino particional.

Con caracter adicional dicha extincion de comunidad sobre la nuda pro-
piedad podra realizarse exclusivamente por los titulares de ésta, sin nece-
sidad de consentimiento o intervencion del usufructuario, como lo demues-
tra el hecho de que el nudo propietario es el titular dominical que puede
pedir la division de la cosa comun sin necesidad de concurrencia del usu-
fructuario, siempre que la division no perjudique el derecho de éste (art. 405
del Codigo civil); y que el Tribunal Supremo no reconoce legitimacion en el
retracto de comuneros al usufructuario, en caso de venta de la nuda propie-
dad por no considerarlo conduerio.

Asi las cosas concluye la DGT que en estos casos la solucion debe ser favo-
rable a la inscripcion de la escritura de disolucion de la comunidad en nuda
propiedad, por las razones expuestas reforzadas ademas por el hecho de que el
principio de autonomia de la voluntad debe prevalecer siempre, a salvo las limi-
taciones que el art. 1255 del Cdédigo Civil determina, y en el presente caso se
prestaba el consentimiento por todos los interesados en el bien (incluso el con-
sentimiento innecesario del usufructuario) a un negocio juridico valido tanto
desde el punto de vista material como formal.

8. Operaciones patrimoniales entre conyuges

Como es sabido, una vez otorgado el convenio regulador de divorcio se ha de
proceder a laliquidacion de la sociedad legal de gananciales, formulando inven-
tario del activo y pasivo de la sociedad y adjudicandose los bienes. Sin embargo,
frecuentemente se da la situacion de adjudicar de mas a uno de los dos ex con-
yuges. Pues bien, en el caso de que, por la adjudicacidon mayor, se esté obligado
a compensar al otro en metdlico y en plazos debe tenerse presente que concu-
rren dos convenciones diferentes (disolucion de la sociedad de gananciales y
exceso de adjudicacion) cuya tributacion debe ser examinada de forma inde-
pendiente.
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Cuando la disolucion se lleve a cabo de forma equitativa y los conyuges no
reciban mas de lo que les corresponde de la sociedad de gananciales no se ori-
ginara exceso de adjudicacion y la disolucion no constituira una transmisiéon
patrimonial que deba tributar por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID. Ahora bien, al documentarse en escritura publica, dicha
escritura quedara sujeta unicamente a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, al concurrir los cuatro requisitos exigidos
en el art. 31.2 del Texto Refundido del Impuesto, si bien resultara exenta en
funcion de lo dispuesto en el art. 45.1.B.3 del citado Texto Refundido.

Si la disolucion de la comunidad comportase que uno de los ex conyuges
recibiese bienes por valor superior a su cuota de participacion en la mismay, en
consecuencia, aquel al que se le adjudicara el exceso estuviese adquiriendo algo
que no tuviese con anterioridad, dicho exceso habria de tributar como transmi-
sion en funcion de que exista o no una compensacion por parte del comunero
que haya recibido de mas en favor del que haya recibido de menos.

De no mediar compensacion se trataria de una transmision de caracter lucra-
tivo y deberia tributar en el Impuestos sobre Donaciones, mientras que en caso
de mediar compensacion el exceso tendria caracter oneroso y habria de tributar
en el ITPyAID, de conformidad con la regla general establecida en el art. 7.2.B)
del RDLeg. 1/1993, segun el cual los excesos de adjudicacion se consideran
transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del Impuesto.

En todo caso, no siempre que existe un exceso de adjudicacion oneroso se
produce su tributacion por la modalidad de TPO del ITPyAID. La normativa fiscal
exceptua a aquellos excesos que puedan ser considerados «inevitables» por no
permitir la naturaleza de los bienes el reparto de los mismos de otra forma, como
sucede en el supuesto de los bienes indivisibles por su propia naturaleza o por-
que desde el punto de vista juridico o econdmico la division lo desmerezca
mucho.

El reparto o adjudicacion de bienes debera hacerse entonces mediante la
formacion de lotes lo mas equivalentes posibles, evitando los excesos de adju-
dicacion. Y, de ser posible una adjudicacion distinta de los bienes entre los
comuneros que evite el exceso o 1o minore, habra que ir a ella ya que en caso
contrario existira una transmision de la propiedad de un cényuge a otro, que si
determinaria la sujecion al Impuesto. De este modo la exencion no alcanzara a
aquellos supuestos en el que exceso de adjudicacion recibido no pueda ser cali-
ficado de inevitable por haberse podido eludir mediante la adjudicacion a los
comuneros de otros bienes. 36

Dado un concreto supuesto relativo a una sentencia de divorcio en la que se
procedio a aprobar el convenio regulador incluyéndose el inventario de los
bienes y deudas del matrimonio, al hilo de la disoluciéon del condominio produ-
cida analizo la sentencia del TSJ]. de Aragon de 25 de enero de 2017 un caso en
el que la resolucion administrativa impugnada sefialaba que el exceso de adju-
dicacion a favor del marido era evidente, implicando la limitacion de la indivi-

36 Véase en este sentido lo declarado por la DGT mediante contestacidon a consulta de 3 de abril de
2017, de acuerdo con la cual la exencion del art. 45.1.B).3 del RDLeg. 1/1993 «solo alcanza a las adju-
dicaciones que se hagan en favor de cada uno de los conyuges en pago de su haber de gananciales,

66 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



La fiscalidad de las operaciones de disolucion de condominios en el marco de la ...

sibilidad entender que la adjudicacion al reclamante de la vivienda conyugal no
podia generar gravamen por exceso de adjudicacion alguno. Sin embargo la
sociedad de gananciales estaba integrada ademas por otros bienes, de manera
que el exceso podria haberse minorado simplemente adjudicando al reclamante
dicho bien inmueble, atribuyendo el resto de los bienes que se le adjudicaron al
que fue su conyuge. Por consiguiente, el exceso originado por la adjudicacion
de la vivienda estaria no sujeto, pero si el exceso que tuviese origen en la adju-
dicacion de cualquiera de los bienes restantes que conformaban el haber de la
sociedad conyugal.

En consecuencia estimo el citado Tribunal que en el presente caso no se pro-
ducia un supuesto de indivisibilidad por existencia un bien unico, ya que el mero
examen del inventario ponia de manifiesto que existian diversos bienes y deu-
das, de manera que nada impedia una atribucién igualitaria de la comunidad de
bienes constituida.

9. Reflexiones finales

Dispone el art. 392 del Cddigo Civil que hay comunidad cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. Por su
parte el art. 399 del citado Cddigo establece que «todo conduefio 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 con relacion a los conduerfio estara limitado a la
porcion que se le adjudique en la division al cesar la comunidad». Y, de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 450 del citado Codigo, «Cada uno de los participes
de una cosa que se posea en comun, se entendera que ha poseido exclusiva-
mente la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que duro la
indivision».

Como punto de partida se ha de tener presente que en una comunidad de
bienes la titularidad de los derechos esta atribuida de forma sustancialmente
idéntica, de manera que las participaciones de cada titular deben ser cualitati-
vamente iguales, aunque puedan ser cuantitativamente diferentes. Una cotitu-
laridad cualitativamente igual implica que se esta hablando de derechos de la
misma naturaleza.

pero no a los excesos de adjudicacion, que deberan tributar, sin exencion ni beneficio fiscal alguno,
en el ITPyAJID o en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, segun el exceso tenga caracter one-
roso o lucrativo». Clarifica asimismo la DGT en la citada contestacion que «(...) La no procedencia del
gravamen de TPO determina que, en caso de que la disolucion de la sociedad de gananciales se docu-
mente en escritura publica, dicha escritura quedara sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, al concurrir los cuatro requisitos exigidos en el articulo 31.2 del
Texto Refundido del Impuesto, si bien resultara exenta en funcion de lo dispuesto en el articulo
45.1.B).3 del Texto Refundido. Sin embargo la referida exencion solo resultara aplicable a las adjudi-
caciones de bienes y derechos derivados de la disolucion de la sociedad de gananciales, pero no
ampara los excesos de adjudicacion, que deberan tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno».
Véase en este mismo sentido la resolucion de la DGT de 16 de marzo de 2018.
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La extincion o disolucién de la comunidad supone la adjudicacion de bienes
o derechos a cada uno de los comuneros en proporcion a su cuota de participa-
cion, bien entendido que dicha adjudicacion no es una verdadera transmision
pues no se atribuye al comunero algo que éste no tuviera con anterioridad, como
resulta del citado art. 450 CC.

La constitucion de una comunidad de bienes que realice actividades empre-
sariales, si bien queda sujeta al ITPyAID, determina la entrada en juego de la
exencion prevista en el art. 45.1.B).11 del TRLITPyAID. Por otro lado, si la trans-
mision abarca elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjunta-
mente, constituyen una empresa o una parte de una empresa en funcionamiento
al verse acompafiada de la necesaria estructura organizativa de factores de pro-
duccion, la operacion de transmision de patrimonio empresarial quedara no
sujeta al IVA segun dispone el art. 7.1 de la Ley 37/1992.

Por su parte, la divisiéon de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a
cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad de las partes resul-
tantes no constituye una transmision patrimonial propiamente dicha, sino una
mera especificacion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que
sucede es que, como es sobradamente conocido, en aquellos supuestos en los
que la cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer
mucho por su division la unica forma de division, en el sentido de extincion de
comunidad, es no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad
de abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero.

La separaciéon de un comunero de una comunidad de bienes (con la consi-
guiente entrega de la parte que le corresponde de dicha comunidad) no consti-
tuye una transmision (del mismo modo que tampoco lo es la disoluciéon de la
comunidad de bienes con la division de la cosa comun y su adjudicacion a los
comuneros), sino la transformacion de su derecho como comunero reflejado en
su cuota de condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte3’. En conse-
cuencia, si efectivamente el comunero que se separa se limita a llevarse la parte
que le corresponde por su cuota de condominio, no estara transmitiendo nada
a los otros comuneros. Los condominos no les estaran comprando su participa-
cion, sino entregando el inmueble que le corresponde por su participacion en la
comunidad de bienes.

No puede por tanto afirmarse en todo caso que la disolucion de una comuni-
dad deba considerarse como una operacion no sujeta al ITP, ya que ello unica-
mente sera asi cuando se llegue a la conclusion de que la division no es posible
o de que, siéndolo materialmente, el resultado final seria antiecondmico, y este

37 Taly como declarase en su dia el TS mediante sentencia de 28 de junio de 1999, ya citada, «La
division 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 concrecion de un derecho abs-
tracto preexistente (...) La a division de la cosa comun debe ser contemplada, recuerda la sentencia
mencionada de 1998, como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en su cuota de
condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la division hubiera individualizado.
Con otras palabras: la division 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 especificaciéon o concrecion
de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el caso de que la cosa comun
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requisito (el de que, en virtud de lo dispuesto por el art. 1062 del Codigo Civil, la
cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su division) debe referirse al con-
junto y no a cada uno de los bienes que integran el condominio aisladamente
considerados.

Tienen la consideracion de excesos de adjudicacion verdaderos, aquellos en
los que la compensacion en metdlico, en vez de funcionar como elemento equi-
librador de la equivalencia y proporcionalidad que deben presidir toda division
o particion de comunidad a costa del patrimonio del adjudicatario, sobrepasa
enrealidad su interés en la comunidad y viene a constituir una adjudicacion que
lo supera en perjuicio del resto de los comuneros.

Para la disolucion de toda comunidad de bienes la transmision es indispen-
sable, por lo que la divisiéon y consiguiente adjudicacion no es una operacion
susceptible de integrar el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, como tampoco el metdlico que viene obligado a abonar el comu-
nero que se adjudique la cosa supone un exceso de adjudicacion.

Con motivo de toda disolucion de una comunidad de bienes han de formarse
lotes correspondientes a la participacion de cada comunero. Y silos excesos de
adjudicacion que se produzcan son inevitables (por imposibilidad de formar
dichos lotes) y, ademas, tales excesos son compensados en metalico a favor de
los comuneros que obtienen defectos de adjudicacion en los inmuebles que
reciben respecto a su cuota de participacion en cada comunidad, no realizando
las comunidades de bienes actividades empresariales, la disolucion de cada una
de ellas estara sujeta unicamente a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, del ITPyAID, quedando integrada la base
imponible del Impuesto por el valor de los inmuebles que constituyen dicha
comunidad de bienes.

Por el contrario, si la disolucidon de las referidas comunidades de bienes no
cumple los requisitos expuestos, ademas del devengo de la cuota gradual de
Actos Juridicos Documentados, Documentos Notariales, del ITPyAID relativa a
la disolucion de las comunidades de bienes en cuestion, tales excesos de adju-

resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su divisioén, supuesto que 16gi-
camente concurre en una plaza de aparcamiento e incluso en un piso (no se trata de la division de un
edificio, sino de un piso, art. 401 del Cédigo Civil), la unica forma de division, en el sentido de extincién
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 —arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacion éste con el
art. 406, todos del Codigo Civil—. Esta obligacion de compensar a los demas, o al otro, en metalico no
es un "exceso de adjudicacion”, sino una obligacién 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 indivisién, que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar —art. 400—.
Tampoco, por eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse 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 por fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1061 del Cédigo Civil, en relacion éste también,
con el 406 del mismo Cuerpo Legal. En puridad de conceptos, cuando la cosa comun es indivisible,
bien materialmente o bien por desmerecimiento excesivo, si se llevara a cabo la divisién cada comu-
nero, aun cuando tenga derecho sélo a una parte de la cosa, tiene realmente un derecho abstracto a
que, en su dia, se le adjudique aquélla en su totalidad, dada su naturaleza de indivisible, con la obli-
gacion de compensar a los demas en metdlico. Esta forma, pues, de salir de la comunidad es también,
por tanto, concrecion o materializacién de un derecho abstracto en otro concreto, que no impide el
efecto de posesion civilisima reconocido en el art. 450 del Cédigo Civil y no constituye conforme ya
se ha dicho, transmision, ni a efectos civiles ni a efectos fiscales».
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dicacion y permutas estaran sujetos a la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas del mismo Impuesto. Como no puede ser de otra manera en la
disolucion de cada comunidad de bienes no pueden intercambiarse las cuotas
que les correspondan en una y otra comunidad, ya que tal intercambio tendria
la consideracion de permuta, hallandose sujeta como tal ala Modalidad de TPO.
Y si no hubiera compensacion alguna, los referidos excesos de adjudicacion
tributaran por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de
donacion.

Para que no exista exceso de adjudicacion a favor de uno de los comuneros
debera adjudicarse bienes a cada uno en proporcion a su cuota y compensarse
las diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico, tal y como esta-
blece el art. 1.062, parrafo primero, del Codigo Civil. En efecto, para que ninguno
de los comuneros experimente un exceso de adjudicacion sera necesario que
reciban la cantidad exacta correspondiente a su cuota de participacion, siendo
indiferente que lo hagan en metalico o con una mayor participacion en otro
inmueble. Lo esencial es que con ello no obtienen beneficio alguno ni ganancia
patrimonial de ningun tipo, ya que pierden en una comunidad lo que ganan en
la otra.

Con motivo de la disolucion del condominio, siempre que ésta se lleve a cabo
de tal forma que el comunero no reciba mas de lo que le corresponda en pro-
porcion de su cuota de participacion en la cosa comun sin que se origine exceso
de adjudicacion la disolucion no constituira una transmision patrimonial que
deba tributar por la modalidad de TPO del ITPyAJD. Ahora bien la inexistencia
de transmision patrimonial y la consiguiente no sujecion por la citada modali-
dad de TPO determina la sujecion a la cuota gradual de AJID, Documentos Nota-
riales, de la escritura de disolucion en tanto concurran los cuatro requisitos exi-
gidos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, a saber: 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; y no estar sujeto al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones ni a los conceptos comprendidos en las moda-
lidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operaciones Societarias.

En cambio, si a un comunero se le adjudica mas de lo que le corresponde por
su cuota de participacion en la cosa comun el exceso que reciba no es algo que
tuviese con anterioridad, motivo por el cual su adjudicacion si que constituira
una transmision patrimonial siempre que medie compensacion por parte del
comunero que recibe el exceso al comunero que recibe de menos. La compen-
sacion constituye una contraprestacion por el exceso recibido que determina el
caracter oneroso de la operacion.

En consecuencia si las adjudicaciones guardan la debida proporcion con las
cuotas de titularidad sin que se produzcan excesos de adjudicacion, o produ-
ciéndose excesos estos son inevitables y se compensan con dinero, la disolucion
de las comunidades de bienes hereditarias solo tributaran por Actos Juridicos
Documentados en cuanto reuna todos los requisitos para tributar por la cuota
variable del Documento Notarial, del art. 31.2 del TRLITPyAID.

Por el contrario si la disolucién de las referidas comunidades de bienes no
cumplen los requisitos expuestos, bien por producirse excesos de adjudicacion
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no inevitables, bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comuni-
dades de bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la
otra o, en definitiva, por producirse la transmision de cuotas en la comunidad
de bienes sin que ésta desaparezca, ademas del devengo de la cuota gradual de
AID, Documento Notarial, del ITPyAID relativa a la disolucion de las comunida-
des de bienes en cuestion, tales excesos de adjudicacion y permutas estaran
sujetos a la modalidad de TPO del mismo Impuesto.38

De este modo si el desequilibrio en los lotes se produce por imposibilidad de
formar dos lotes equivalentes, por la existencia de un bien no divisible y, ade-
mas, dicho desequilibrio se compensa con dinero, el exceso de adjudicacion no
tributara por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITP-
yAJD. Ahora bien, la excepcion por indivisibilidad no debe aplicarse a cada uno
de los bienes individualmente considerado, sino que debe entenderse referida
al conjunto de los bienes, de forma que es necesario que el exceso de adjudica-
cion sea inevitable en el sentido de que no sea posible hacer, mediante otras
adjudicaciones, dos lotes equivalentes. En caso contrario, el exceso de adjudi-
cacion oneroso estara sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID.

Aquellas operaciones en virtud de las cuales no se extingue la comunidad de
bienes sino que lo que se produce es una transmision onerosa de la titularidad
de una parte indivisa de un inmueble, no teniendo lugar la adjudicacion a un
unico propietario y continuando la situaciéon de proindiviso no implican la diso-
lucion de la comunidad de bienes, teniendo lugar inicamente una transmision
de cuotas indivisas entre los copropietarios, 1o que determina la sujecion a ITP.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con una doctrina jurisprudencial mayoritaria en
el seno del TS la adjudicaciéon a dos comuneros de una participacion superior a
la que inicialmente ostentaban en la comunidad de propietarios con una con-
traprestacion onerosa (caso, por ejemplo, de la obligacion de asumir el pago de
la deuda garantizada con hipoteca sobre el bien) constituye un hecho imponible
sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del art. 7.2.B)
del RDLeg. 1/1993 como exceso de adjudicacion declarado. No obstante una
corriente de opinién minoritaria existente en el seno del Alto Tribunal defiende
que aquellos condéminos que transmiten su participacion indivisa en la cosa
comun ejercitan estrictamente su derecho de disposicion sobre la cuota ideal
que les corresponde sin que en la citada operacion haya efecto de especificacion
alguno de un derecho preexistente, no expresando el citado negocio juridico la
voluntad extintiva de los comuneros respecto a la situacion de comunidad.

Y, existiendo varios bienes, partiendo del hecho de que su adquisicion con-
junta en escritura publica determina la existencia de una unica comunidad, para
determinar la existencia de un exceso de adjudicacion se debera atender al
conjunto de todos los bienes ya que, aunque cada uno de los bienes individual-
mente considerados deban ser calificados de indivisibles, el conjunto de todos
si es susceptible de division. Por ello la extincion de la comunidad mediante la
adjudicacion de la totalidad de los bienes a uno solo de los comuneros produciria

38 Véase en este sentido lo declarado por la DGT en su contestaciéon a consulta de 19 de noviembre
de 2018.
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un exceso de adjudicacion que, en la medida en que sea inevitable, tal como
sucede en cuanto al exceso derivado de la adjudicacion de la vivienda, tributaria
unicamente por la cuota variable de Documento Notarial del IAID.

Por su parte tratandose de la realizacion de una operacion de permuta de la
mitad de un inmueble perteneciente a una comunidad de bienes y de un inmue-
ble que pertenecia a uno de los comuneros, produciéndose la transmision de la
participacion de un comunero al otro comunero y la disolucion de la comunidad
de bienes al consolidarse el dominio a través de una unica persona estariamos
en presencia de un exceso de adjudicacion, hallandose en consecuencia la ope-
racion sujeta a ITP.

Con caracter adicional, en el supuesto de que los comuneros procedan a
intercambiarse las cuotas partes indivisas que ostentan en cada una de las
comunidades tendra lugar su tributacion como permuta por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAID, siendo la base imponible
el valor real del bien. Y, en cuanto al valor real, que podra ser objeto de compro-
bacion, debera estar referido al momento de la disolucion.

En definitiva, a nuestro juicio no se producira la disolucion o extinciéon de una
comunidad de bienes si estos continuan manteniéndose en proindiviso tras la
adjudicacion, bien por los comuneros que continuan en la comunidad, o bien por
los comuneros que se separan. En dicho supuesto lo que subyace no es sino una
operacion de permuta entre los distintos comuneros de los porcentajes de par-
ticipacion en los bienes mantenidos en proindiviso.

Taly como se ha encargado de clarificar el Alto Tribunal a través, entre otras,
de sus sentencias de 9 de octubre de 2018 y de 14 de marzo y 4 y 16 de octubre
de 2019, dentro del ambito del IAID, y a efectos de determinar la base imponible
del citado Impuesto, ante la falta de regla especifica aplicable ha de estarse a
la indole y objeto del negocio que se instrumenta notarialmente, considerando
que el valor de 1o que se documenta en una disolucion de condominio no puede
equivaler al de la totalidad del bien inmueble que es objeto de division, sino
unica y exclusivamente el valor de la parte que se adquiere ex novo y sobre el
que estrictamente recae la escritura publica, ya que la capacidad econdmica
manifestada se limita exclusivamente a la parte alicuota del 50% que uno trans-
mite y otro adquiere. Por tanto, produciéndose la extincion del condominio con
adjudicacion a uno de los comuneros de un bien indivisible fisica o juridica-
mente, cuando previamente ya poseia un derecho sobre aquél derivado de la
existencia de la comunidad en que participaba, objeto de gravamen bajo la
modalidad de Actos Juridicos Documentados cuando se documenta bajo la
forma de escritura notarial, l1a base imponible del gravamen quedara integrada
por la parte en el valor del referido inmueble correspondiente al comunero cuya
participacion desaparece en virtud de tal operacion y es adquirida por el otro
comunero.
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