Division material, division horizontal,
division de comunidad y disolucion
de sociedad

BASE DE PARTIDA.

1. Se ha dicho que la existencia de las distintas herejias es
uno de los motores que hizo adelantar los estudios dogmaticos de
la Iglesia. Y la razon es evidente. Con mas afan se investiga y
aclara aquello que se discute y combate que no 1o que pacifica-
mente se posee. La defensa, al tener que buscar argumentos, logra
arrojar luz sobre algunas facetas que de otra forma quedaban
relegadas.

Salvadas todas las diferencias, que no son pocas, otro tanto
podria decirse de la influencia que la normativa fiscal puede te-
ner en el Derecho civil. La tensién de los contribuyentes para no
caer en las figuras definidas como sujetas y los esfuerzos de la
Administracion para defender el gravamen, han contribuido con
frecuencia a delimitar mas certeramente algunas instituciones. Ni
puede olvidarse que alguna de éstas ha recibido un tratamiento
mas detenido precisamente en la érbita fiscal (el caso de las ad-
judicaciones y el de los excesos podria ser ejemplar). Y es que fren-
te al litigio civil, menos frecuente en general de 1o que parece, salvo
en zonas polémicas, la discrepancia en la aplicacién de los im-
puestos alcanza una estadistica creciente por el peso de la tribu-



1232 DIVISION MATERIAL, DIVISION HORIZONTAL,. .

tacion y la complejidad de la misma, a su vez exigidas por la acti-
vidad administrativa cada dia mayor.

En esta tensién fiscal unas veces la norma acierta a delimitar
la figura gravada, otras deja un portillo abierto a la evasion, otras
por contra pretende sujetar mas hechos de los que institucional-
mente correspondia. Y es, en ultimo término, la jurisprudencia la
que se encargara de templar y corregir o bien el excesivo rigor de
la norma o bien el intento de eludir su aplicacién con argumen-
tos capciosos.

Precisamente el caso que vamos a estudiar es uno de aquellos
donde el precepto tributario no destaca por su precisiéon. A tenor
del mismo, la jurisprudencia no siempre ha acertado a delimitar
su ambito conforme pedia una concepcién institucional y finalista.
Unas veces por exceso y otras, en cambio, por defecto. Y quiza la
razon de ello esté en que, desde el punto de vista civil, las figuras
estudiadas no reciben un tratamiento dogmatico inequivoco.

2. El punto de partida para el examen que intentamos se halla
en la disolucion de sociedad. El numero tercero del articulo 144
de la vigente Ley de Reforma Tributaria grava dicho acto. Pero
tampoco cabe olvidar que, conforme al numero 12 del parrafo se-
gundo del articulo 150 de la misma Ley, en la disolucién social la
base ser?. el valor de los bienes o derechos que se adjudiquen a los
socios.

Es légico que asi ocurra, porque al pasar los bienes de poder
de la sociedad a uno de sus socios se da un cambio de titularidad
(son personalidades distintas), y por tanto existe una transmision
gravable por el impuesto. Si bien por razones econdémicas el tipo
aplicable es mucho mas moderado que el de las enajenaciones o
ventas.

II

LA DIVISION MATERIAL EN EL IMPUESTO DE DERECHOS REALES.

1. El numero 20 del articulo 155 de la Ley de Reforma Tribu-
taria expresa que la divisién material de bienes poseidos en comun
se estimarid como disolucién de sociedad cuando hayan sido ad-
quiridos a titulo oneroso.
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Dejando a un lado la exclusion de la divisiéon de los bienes
transmitidos a titulo gratuito, parece cierto que en el supuesto
gravado la base sera también el valor de los bienes adjudicados a
los comuneros. No hay aqui dos personalidades distintas, ni pro-
piamente transmision; por eso la Ley dice «se estimara» como di-
solucién de sociedad. Es uno de los varios supuestos en que la
figura fiscal es mas amplia que la base civil.

2. La divisién material de bienes comunes, entendida literal-
mente. abarcara soélo los supuestos en que aquéllos fueran objeto
de fraccionamiento o desmembracion simple. Aun podria admi-
tirse como divisién el que las diversas partes se adjudicaran a
cada comunero. Cualquier otra figura no encajaria ya en la lite-
ralidad del concepto.

Sin embargo, tradicionalmente la interpretacion ha sido otra.
Bajo la division material se ha cobijado la cesacion de comuni-
dad en cualquiera de sus modalidades, con o sin efectiva division
o fraccionamiento. Buena prueba de ello es que textos reglamen-
tarios anteriores concretaban la aplicacion del precepto a cuando
no se adjudicaran al comunero bienes que excedieran de su haber.

La jurisprudencia ha interpretado también con notoria exten-
sién la rubrica «divisién material». El analisis que luego se hara
nos confirmara el aserto. Es mas, la Circular numero 2 de 1965
de la Direccién General de lo Contencioso del Estado, al analizar
el precepto relativo a la division material, 1o hace bajo este titulo:
«divisiéon de comunidad». El dato no puede ser mas valioso.

III
PRECISIONES CONCEPTUALES.

1. Divisiéon material. Por ella habria que entender, cual hace
la legislacién hipotecaria, el acto por el que el duefio de una finca
o predio, divide éste en dos o mas partes. Esfa divisiéon o frac-
cionamiento puede darse en las fincas rusticas y urbanas, aun-
que por su naturaleza es mas facil en las primeras.

A esta division cabria llamarla también vertical, puesto que el
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corte 0 seccién se da en ese sentido. Su resultado es constituir
nuevas fincas con plena sustantividad o autonomia.

2. Division horizontal. Por ella entendemos la tipica division
de un edificio en sus diversos pisos o apartamentos. Es en defini-
tiva la constitucién de la llamada propiedad horizontal. También
el Derecho hipotecario se ocupa del caso.

Si hablamos de divisiéon horizontal es porque los distintos pi-
sos de un edificio se separan por cortes en sentido ﬁaralelo al
suelo. Lo que no excluye que en una planta existan varios depar-
tamentos 0 viviendas. Los pisos que resultan de esta division (a
diferencia de lo que ocurria en la vertical) no puede decirse que
tengan una autonomia o sustantividad total; pero esto se vera
mas adelante,

3. Division o cesacion de comunidad. Es simplemente el hecho
de poner fin a ese estado de cotitularidad sobre uno o varios bie-
nes. Las formas de ello son muy diversas:

A) Mediante la division material (la que hemos llamado verti-
cal) del bien, adjudicando las partes a los distintos comuneros.

B) Mediante la divisién horizontal (o por pisos) del edificio,
adjudicando aquéllos a los distintos condéminos. Sobre esta formu-
la, nueva por cierto, se haran algunas precisiones.

C) Mediante la adjudicacion de los diferentes bienes del con-
dominio a los distintos socios, formando lotes proporcionales a su
haber. En este supuesto los predios siguen conservando su inte-
gridad fisica.

D) Mediante la adjudicacién del bien (o los bienes) a un solo
comunero que satisface a los demas su parte a metdlico. Esta solu-
cion provoca unas consecuencias fiscales distintas.

E) Mediante la venta del bien y reparto del precio entre los
cotitulares. Para el Derecho tributario esta salida no comporta
especial dificultad.
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Iv
DIVISION MATERIAL REALIZADA POR UN PROPIETARIO,

1. Esta divisién era un acto gravado antes por el impuesto de
Timbre y hoy por el de Actos Juridicos Documentados; siempre
que se haga en escritura publica. La sujecién la determina la le-
tra ¢g) del articulo 164 de la Ley de Reforma. El numero 16 del pa-
rrafo segundo del articulo 165 declara exenta la division de terre-
nos (es un caso de divisibn material) para fines urbanisticos de
" parcelacion. '

En esta divisién material es indiferente que el propietario sea
una persona o varias en pro indiviso. En efecto, la copropiedad re-
rae sobre el bien unido o sobre sus fracciones, sin que ello afecte
a su esencia. Desde el punto de vista hipotecario, la division puede
pedirla el duefio individual o los titulares en comun.

2. .La jurisprudencia, atenida en este caso al fenor literal de
la Ley, no siempre lo ha entendido cual proponemos. Asi en el
caso decidido por la Resolucion del Tribunal Econémico-Adminis~
trativo Central de 19 de diciembre de 1961. Se trataba de la divi-
sion de una finca en otras dos que seguian en la misma situacion
de copropiedad que la matriz. Se giré liquidacién por la disolucion
de sociedad. Se fundaba la solucion (literalmente la divisién de
finca poseida en comun era evidente) en que esa division impli-
caba una novacion objetiva de la copropiedad. '

Precisamente por ello nos parece inoportuna la liguidacién. La
mera division, sin adjudicacion de partes a los comuneros, no
produce transmisién alguna, ni devolucion de bienes, por lo que
no debe tributar como disolucién de sociedad. Igual que no se gra-
va el hecho de que una sociedad divida un bien que le pertenezca.
Y en cuanto a la novacion de la comunidad (podria hablarse de
mera modificacién objetiva de la misma) es acto no sujeto a tri-
butacién. Para que ocurriera lo contrario haria falta un precepto
que dijera que la modificacion de comunidad se liquidara como
modificacién de sociedad. Y esa norma no existe.

Mayor fundamento tenia el gravamen en el supuesto contem-
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plado por la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre
de 1962. Se trataba de una finca urbana con cuatro titulares. Es-
tos dividen la finca en otras dos. Mientras que dos comuneros se-
guian siendo titulares de los predios resultantes en la misma pro-
porcion, los dos restantes concretan su derecho a una sola de las
fincas (cada uno a una). La sentencia mantiene que hay unas
nuevas comunidades y una divisiéon de la anterior. Por tanto, la
modificacién era incuestionable.

Y en efecto, modificacion la hubo, pero ésta ya hemos dicho
no se halla gravada. Y en cuanto a disolucién de la primera co-
munidad, s6lo la hubo para los dos socios que concretaron su de-
recho en una sola finca, pero no para los otros dos. Por tanto,
como disolucion de sociedad sélo debié liquidarse la cuota de los
primeros. (Débese advertir que en las adjudicaciones no hubo
€XCes0s).

En definitiva, la mera divisién material de bienes hecha por
propietarios indiviso, sin adjudicarse partes concretas, s6lo debe
tributar por Actos Juridicos Documentados y no por el impuesto
de Transmisiones. La novacién modificativa de comunidad no es
acto sujeto a este ultimo. Precisamente porque no hay bienes ad-
judicados a los soclos.

A

DIVISION HORIZONTAL REALIZADA POR UN PROPIETARIO.

La divisibn de una casa en pisos hecha por un duefio es acto
sujeto al impuesto de Actos Juridicos Documentados y no al de
Transmisiones. La razoén sigue siendo la misma: no hay adjudica-
ci6n de bienes a los socios. Y ello ocurre, bien sea un solo duefio
o varios pro indiviso.

El numero 14 del parrafo segundo del articulo 165 de la Ley
de Reforma Tributaria exime de tributar por Actos Juridicos Do-
cumentados <la division materials de edificios consfruidos con
viviendas de proteccion oficial. Y el texto debe estar aludiendo a
la divisién horizontal del inmueble.
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VI
CESACION DE COMUNIDAD EN BIENES ADQUIRIDOS LUCRATIVAMENTE.

Por disponerlo asi la Ley, esta divisién o disolucién de comu-
nidad no esta sujeta al impuesto de Transmisiones. L.a consecuen-
cia es que el acto debera tributar por Actos Juridicos Documen-
tados. Otra cosa seria si aquella division se hallase sujeta a gra-
vamen de Transmisiones, pero gozase de exencién; en este caso
tampoco se liquidaria por Actos Documentados.

Si al disolverse la comunidad hay excesos de adjudicacion,
éstos podrian tributar como cesién, a menos que pudieran aco-
gerse a la exencion para las diferencias que hayan de abonarse
los herederos (nimero 13 del articulo 146 de la Ley de Reforma
Tributaria). Pero este problema lo soslayamos, pues es tangencial
a nuestro proposito.

En general, los distintos interrogantes que plantea la cesacion
0 divisién de comunidad los reservamos para cuando se analice la
de bienes adquiridos a titulo oneroso. Esto es 1o que con algo mas
de detenimiento haremos a continuacién.

vo

CESACION DE COMUNIDAD EN BIENES ADQUIRIDOS A TITULO ONEROSO: CASO
DE QUE SE HAGA POR DIVISION MATERIAL.

Es quizas el supuesto tipico contemplado por el precepto fiscal.
El bien o los bienes que integran la comunidad se dividen o frac-
cionan y cada parte se adjudica a un socio o comunero. Aqui la
asimilacién a la disolucién de sociedad es l6gica y explicable, pues
existe adjudicaciéon de bienes a los distintos participes. A estos
efectos es igual que la copropiedad recayera sobre una finca 0 so-
bre varias.

En puridad, en este caso existe una division material del bien
{que habria de tributar por Actos Juridicos Documentados) y una
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posterior adjudicacion a los comuneros (gravada como disolucion
de comunidad). Lo que ocurre es que existiendo una liquidacion
por el impuesto de Transmisiones, no procede girar otra por Ac-
tos Documentados en el mismo documento.

En cuanto al aspecto sustantivo o civil, cabria plantear el pro-
blema de si la cesacién de comunidad, por adjudicaciéon de las
fracciones del bien, implica transmision. La cuestion empero se
abordara al tratar el tema de la divisién horizontal o por pisos
entre los conddminos.

VIII
LA PSEUDOAGRUPACION.

Nos referimos al caso de agrupacion de bienes de distinto pro-
pietario. Supuesto similar es el de la constitucién, por actos cinter
vivosy, de comunidad de bienes para la explotacion de negocios
gravados por los impuestos Industrial o de Sociedades (numero 20
del articulo 155 de la Ley de Reforma Tributaria). Esta comuni-
dad tributa como constitucion de sociedad sobre el valor de los
bienes aportados. De dicha figura se ocupa Bas Y RiIvas en sus co-
mentarios a la legislacion del impuesto de Derechos Reales.

Respecto a la agrupacién de fincas de distinto duefio, Roca Sas-
TRE no acepta esa posibilidad, puesto que la legislacién hipoteca-
ria exige que los bienes pertenezcan a un solo propietario o varios
pro indiviso. Lo que ocurre es que puede darse previamente un con-
trato por el cual las fincas se hagan comunes y s6lo luego podra
practicarse la agrupacion. A

Sin ese contrato previo no cabe agrupar. Y la solucién es apli-
cable aunque se trate de bienes gananciales a unir con los de un
esposo. Otra cosa seria dejar al libre arbitrio de los cényuges la
calificacién de los bienes del matrimonio, pues mediante agru-
paciones y posteriores divisiones se podria hacer cambiar de due-
fio buena parte del caudal matrimonial.

Pero supongamos que se realiza el previo contrato de comuni-
cacion de bienes y la posterior agrupacion. (Qué trascendencia
fiscal tendra ello? Légicamente hay que pensar que el bien resul-
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tante se adjudica por cuotas a los comuneros. Esta determinaciéon
viene totalmente exigida por el principio de especialidad (que
exige que el sujeto del derecho quede claramente fijado) y por la
misma esencia de la comunidad. Tal necesidad la contempla acer-
tadamente la resolucion del Tribunal Central de 17 de enero
de 1963. Segun ella, la comunidad con pluralidad de objetos y dis-
tintas titularidades dominicales de sus respectivos participes no
es admisible sin la previa agrupacion unitaria de los bienes y sin
la consiguiente atribucién proporcional (a los distintos participes)
de cuotas sobre la totalidad.

Es el supuesto de que dos propietarios, duefios de sendos fun-
dos de igual valor, los comuniquen o hagan comunes, los agrupen
y luego se adjudican por mitad y pro indiviso la finca resultante.
Pues bien, en este caso, aunque el resultado sea una comunidad,
ésta se ha producido por otro contrato (ya que no existe el con-
trato de comunidad: ésta es mas bien un resultado) que no es
desde luego el de la sociedad que se ha excluido. Y esa otra con-
vencién no puede ser mas que una permuta de partes. Cada duefio
cede la mitad de un predio para hacerse titular de medio fundo
del socio; al fin, cada uno es propietario de la mitad de ambas
fincas. Claro que en pro indivision. Pero estid generalmente admi-
tido que en la copropiedad romana 0 por cuotas (y esa seria la
creada) los derechos de cada condomino se encuentran en cada
molécula del bien poseido.

Por tanto, esa comunicacion y posterior agrupacién seria 1li-
quidable como permuta. En cambio, la ulterior disoluciéon de esa
comunidad tributara normalmente como disolucién de sociedad.

Piénsese que de no ser asi y de querer liquidar como constitu-
cion de sociedad aquella comunicacion de bienes, la tributacién de
las permutas se burlaria siempre, acudiendo a aparentar un con-
dominio que luego se disuelve. Ellc no es posible por la razon de
que aquella comunicacion primera (la que hemos llamado pseu-
doagrupacion) debe gravarse como permuta. En las sociedades,
donde es posible el arbitrio (pagar por constituciéon o disolucion
cuesta menos que tributar por compra o permuta), la letra e) del
parrafo primero del articulo 152 de la Ley de junio de 1964 sale
al paso del fraude.
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X

CESACION DE COMUNIDAD POR DIVISION HORIZONTAL DEL EDIFICIO
Y ADJUDICACION DE LOS PISOS A LOS CONDOMINOS.

1. Esta figura encaja dentro de la division material de bienes
poseidos en comun sujeta a tributar como disolucion de sociedad.
En efecto, hay divisién o fraccionamiento material, que en este
caso es en seccion horizontal. Para nuestro objeto es indiferente
que haya un edificio o varios.

Al igual que dijimos en la divisién vertical, aqui hay primero
un fraccionamiento y luego una adjudicacién. Sin embargo, tri-
buta esta segunda por el impuesto de Transmisiones (y no la pri-
mera por Actos Documentados), por cuanto que hay entrega de
bienes a los socios.

2. Puede ocurrir que hecha una obra de construccién por va-
rios comuneros, en una misma escritura declaren lo realizado,
dividan el edificio en pisos y se los adjudiquen en pago de su ha-
ber. ¢(Existe en este caso la posibilidad de atribuir a cada socio
una vivienda sin pasar por la previa divisién? Fiscalmente supon-
dria evitar el impuesfo por disolucién de sociedad.

Mas que argumentar al respecto, creemos preferible franscri-
bir unas palabras del insigne hipotecarista don Jer6nimo GONZALEZ
cn su trabajo sobre la propiedad de pisos y habitaciones.

Las cosas del mundo exterior sobre las que recae directamente
el derecho de propiedad han de presentar un cierto grado de in-
dependencia y sustantividad para que pueda ser posible un apro-
vechamiento integro por el titular y la exclusién de cuantas per-
sonas pretendieran invadir su esfera juridica.

La lana, la piel, los huesos y la carne de una oveja no pueden
ser objeto de sendos dominios mientras el animal vivo asuma (en
su individualidad parfectamente determinada) todos estos ele-
mentos integrantes. Se necesita esquilarlo, desollarlo, descuarti-
zarlo y limpiarlo para que cada una de sus partes sustanciales
pueda entrar como objeto juridico en la relacion de propiedad co-
Trespondiente.

Algo analogo diriamos nosotros. No parece claro que un propie-
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tario pueda decir que ha construido el piso cuarto o quinto de un
inmueble mas la parte proporcional de elementos comunes. Por-
-que ¢de qué serviria la quinta parte de una escalera 0 un sexto de
ascensor? La respuesta es, pues, negativa. No se edifican diez
pisSOs que luego se agrupan; se levanta un inmueble que desp{lés se
-divide en pisos. Hipotecariamente, el naumero 5.° del articulo 8 de
la Ley de 1946 (reformada por la de propiedad horizontal) permi-
te inscribir el piso, pero presupone la previa inmatriculacién del
inmueble y un régimen de propiedad especial.

X
SI LA ADJUDICACION DE PISOS A LOS DISTINTOS CONDOMINOS IMPLICA
TRANSMISION. EL PROBLEMA CIVIL Y EL FISCAL.

1. Jurisprudencia civil antigua.

Se basa fundamentalmente en los articulos del Codigo’civil de-
dicados. a la comunidad. Es la primera la sentencia de 14 de junio
de 1895. A peticion de varios conduefios se acordo la cesacion del
condominio mediante la venta del edificio. A ello se opuso, sin
€xito, un comunero pidiendo que la divisién se hiciera por pisos
con adjudicacién de éstos. Segin el Tribunal Supremo, el articu-
lo 396 del Coédigo dicta reglas para un condominio posible, pero
no obliga a dividir por pisos el edificio. Y afiade: «Pues esto seria
en todo caso cambiar la forma del condominio». Légicamente, se-
gian esta doctrina, no cabe apreciar transmisién en la propiedad
horizontal. ;

Mas argumentos da la sentencia de 17 de abril de 1896. El ar-
ticulo 396 (que por cierto forma parte del titulo que regula la co-
munidad de bienes) da normas para cuando los diferentes pisos
de una casa pertenecen a distintos propietarios. Con ello reconoce
que el mero hecho de la division en pisos no borra la comunidad
Teal y efectiva que establecen 1a unidad de la techumbre, solar,
paredes maestras y medianeras y las demas cosas y .obligaciones
de caracter necesariamente comun.

Anun afina mas el fallo de 18 de marzo de 1897. Existe comu-

5
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nidad de bienes entre los distintos propietarios de pisos. A todos
pertenece proindiviso el dominio sobre la totalidad de la finca
y el de las partes de interés comun: por tanto, concurre la indi-
vision que engendra la comunidad.

El derecho privativo de cada comunero se analiza con gran
precision en esa sentencia. Este derecho sobre un piso (por ser
inseparable del edificio entero) presupone la existencia de la co-
munidad y estda subordinado a la misma indisolublemente, de
forma que no puede conservarse tal derecho sino en tanto la casa
esté en indivisién.

La sentencia de 8 de enero de 1912 abunda en la misma linea.
Por ello no puede extrafiar que el Tribunal Supremo en 10s casos
de venta de un piso concediera sin vacilar a los duefios de los
restantes el derecho de retracto propio del comunero. La linea
doctrinal era univoca. Y todo debe decirse: en algun caso llevaba
a soluciones forzadas y duras.

2. Jurisprudencia civil mdas moderna.

La sentencia de 9 de noviembre de 1931 sigue en la misma
tonica. La comunidad de casas por pisos se ajusta a la teoria de
la copropiedad en tanto no se contradigan las normas del articu-
1o 396 del Codigo civil.

Un hecho de gran interés es la aparicion de la Ley de 26 de
octubre de 1939. En ésta el duefio en régimen de propiedad hori-
zontal tenia un derecho singular sobre su piso y una copropiedad
sobre los elementos comunes. Este ultimo derecho es anejo inse-
parable de la parte privativa. Finalmente, la Ley otorga el derecho
de retracto, cual venia concediendo la jurisprudencia.

Por todo ello no puede extrafiar que, aparecida esa disposicién,
la sentencia de 24 de mayo de 1943 diga que la Ley de 1939 ha de
entenderse que aclara e interpreta los articulos del Codigo civil
relativos a la propiedad de casas por pisos. A parecida conclusion
llegaba don Jeronimo GonzALEz cuando al comentar aquella Ley
(en su articulo «la copropiedad pro diviso») decia: en definitiva,
barajando el texto modificado y el Cédigo civil, la jurisprudencia
puede dibujar un tipo de copropiedad que no estaba en la mente
de los autores del proyecto.
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De un gran interés es la sentencia de 9 de julio de 1951. Ex-
presa que la divisién de casas por pisos es una forma de cesar en
la copropiedad. «En el régimen de casas por pisos la propiedad
independiente de éstos es lo mas importante; la comunidad de los
otros elementos, lo accesorio. Por tanto, aquella division es de
efecto traslatives. Como se ve, el cambio de lineas es bastante
acusado. Sorprende por ello que el fallo acabe expresando que la
doctrina sentada no contradice la jurisprudencia anterior (que
hemos resefiado).

La sentencia de 18 de mayo de 1960 abunda en la misma idea:
los elementos comunes o en copropiedad son lo accesorio. La pro-
piedad horizontal, se concluye, es un dominio anémalo.

3. Ultima fase jurisprudencial y nueva Ley.

Viene senalada por la publicacién de la Ley de 21 de julio
de 1960. No haremos un comentario de la misma, que ya se ha
realizado por plumas bien prestigiosas. Sélo en el punto conereto
que analizamos (si la divisién entrafa transmisién) haremos un
somero repaso de sus preceptos. e

La sentencia de 16 de octubre de 1964, aplicando ya la nueva
Ley, establece que la division de casas por pisos es una forma de
ejercer el derecho del articulo 400 del Cédigo civil. Sobre esto vol-

veremos.
"

4. Jurisprudencia fiscal. ’ e
. 0

En algun caso concreto (y a efectos de la exencion del impues-
to de Derechos reales de la primera enajenacién en planes de’en-
sanche urbanistico) el Tribunal Supremo estimo que la division
del inmueble en pisos implicaba la primera transmision. Mante-
niendo un criterio contrario, pueden citarse la Resolucién del Tri-
bunal Central de 8 de julio de 1952 y la sentenc1a del Tr1buna1
Supremo de 4 de diciembre de 1953.

La Resolucién del Central de 26 de mayo de 1959 plantea el
problema de la primeéra enajenacién de viviendas de renta: limi-
tada. Se habia hHeécho la divisiébn de la casa y luego 5e véndi6 el
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piso. Se dice que es primera venta la realizada por el constructor.
‘Como- el edificio fué construido en comunidad, los constructores
no pierden su condicién de tal por haber practicado la division
-horizontal; antes bien, conservan el derecho al beneficio fiscal de
ta primera venta que se haga a tercero.

5. Nuestra postura: argumentos.

A) El criterio que mantenemos es el mismo de la resolucion
ultimamente citada. Existe, ademas, un argumento de indole pu-
ramente técnica, que por ello s6lo se apuntara. A la declaracion
del Tribunal Supremo de que las partes comunes son lo accesorio,
cabe oponer que, desde el punto de vista arquitecténico, la con-
clusion podria ser la contraria. Computese el valor del solar, la
cimentacién, las paredes o muros maestros, la techumbre, esca-
leras, ascensores, calefaccion central, porterias, etc., y se vera que
‘el montante de todo ello seguramente supera al de los pisos par-
"ticulares. Al menos en este plano, mas bien serian los elementos
‘¢omunes lo principal. O si se prefiere, que ambas partes son de
igual valor y trascendencia, puesto que en definitiva son inte-
‘grantes de un todo superior.

B) En el terreno puramente fiscal o de exencidén de la prime-
ra venta, una interpretacién teleoldgica de la Ley Tributaria debe
inclinar a que 1o que realmente quiso favorecerse fué la primera
transmision a los adquirentes. El hecho de que el constructor fue-
ta una comunidad, que disolviera previamente su condominio, no
afecta al supuesto basico.

Es-mais, el niumero 30 del articulo 146 de la Ley de Reforma
Tributaria, al eximir la primera transmisién de dominio de wvi-
+viendas de proteccién oficial, habla luego de «venta» como refi-
riéndose a algo en todo anilogo. Ademas sistematicamente si la
divisidn: horizontal (que tributa como disolucién de sociedad) se
rhallara exenta, esa exencién se hubiera encuadrado entre los nu-
meros 54 a 56 de aquel articulo, o incluso en el numero 78. (Y es
rque:‘dicho articulo 146, al enumerar las exenciones, va siguiendo
los'nimeros del 144. El numero 1 de éste ‘abarca hasta el 40
rdel '146; el segundo comprende los nameros 41 a 53; el tercero



DIVISION MATERIAL, DIVISION HORIZONTAL,... 1245

—sociedades—queda reflejado en los numeros 54 a 56; el cuarto
abarca desde el 57 al 65; el quinto, los 66 a 68; el sexto—arren-.
damientos—, los numeros 69 y 70; el séptimo, los 71 y 72; y el
octavo abarca los nuameros 73 a 75. Quedarian fuera de lugar los
numeros 76 a 79). Sin embargo, hay que reconocer que este ar-
gumento sistematico no tiene valor decisivo, porque la Ley fiscal
no extrema su rigor en ese aspecto.

Mas interés tiene, en cambio, plantear el problema en el terre-
no civil. ¢Es transmision la divisién horizontal entre varios comu-
neros? Esto es lo que examinamos a continuacién.

C) La Ley de Propiedad horizontal, aun en su Exposicion de
Motivos, no da una solucién terminante. Se dice del instituto que
modernamente se subrayan los perfiles que 1o independizan de la
comunidad. La Ley pretende llevar al maximo posible la indivi-
dualizacién de la propiedad. Finalmente, se habla de un aleja~
miento del sistema de la comunidad de bienes. La Ley excluye el
retracto de los cotitulares.

Sin embargo, esta eliminacién no s6lo se opera por considera-
ciones técnicas. La Ley mantiene el derecho privativo sobre el piso
y un derecho compartido de los elementos comunes. Y afade:
<«pero estos derechos se reputan inseparablemente unidos, unidad
que también se mantiene respecto de la facultad de disposicions.
Pero en esa unién ¢qué parte impondra su peso decisivo?

Es de interés la disposicién transitoria segunda, que permite
conservar en ciertos casos el derecho de retracto. A su vez, el ar-
ticulo 12 permite acogerse al régimen de administracion del Cé-
digo propio de la comunidad de bienes. Queda, pues, la duda en pie.

D) La Ley de 1960 cuida de evitar el nombre de «comunidad
horizontal o de casas por pisoss. S6lo habla de «propiedads. Pero
es extraordinariamente significativo que la palabra comunidad
surja constantemente en el texto legal. Cuando se regulan los
organos de la misma, al tratar de los derechos y obligaciones, de
la actuacién en juicio. Es mas, el esfuerzo organizativo que 1@
Ley desarrolla se compadece muy poco con una teoria abierta-
mente individualizadora.

Precepto de gran importancia para el punto que nos ocupa es
el articulo 21 de la Ley. Segun el mismo, el régimen de prOpiedaq
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horizontal se extingue por conversién en propiedad o copropie-
dad ordinarias. Piénsese que si la Ley negara la doctrina de la
comunidad le hubiera bastado decir «propiedad ordinaria o co-
propiedad». Cuando el adjetivo ordinarias se aplica en plural, es
porque califica también a la copropiedad. Y si existe una copro-
piedad comun es porque hay otra especial. Este condominio es-
pecial s6lo puede ser la comunidad de casas por pisos (pues no es
de .suponer que la Ley se refiriera a la copropiedad germédnica o
en mano comun, que es peculiar de la herencia no distribuida o
de la misma sociedad de gananciales).

Todavia hay otro argumento a favor de que la divisiébn en
pisos ni implica transmision, ni rompe definitivamente la comu-
nidad anterior. El parrafo afiadido por la Ley de 1960 al articu-
10 401 del Codigo civil establece que la division de un edificio po-
dra réalizarse mediante la adjudicacion de pisos. Esto se volveria
contra nuestro criterio, pues parece dar a entender que se divide
la comunidad. Pero es extraordinariamente significativo que esa
adicién se haya hecho al articulo 401, que regula un caso de indi-
vision; lo que da a entender que en la propiedad horizontal con-
tinua el régimen comunitario.

Si realmente hubiera transmisiéon y fin total de la copropie-
dad, la adicién nueva se hubiera hecho al articulo 400 6 al 402
del Codigo civil. ¥ no se diga que esa cuestion de sistematica es
indiferente, pues cuando el legislador escogié el articulo 401 para
hacer la. modificacién sus razones tuvo.

E) Argumentos a mayor abundamiento. Toda transmisién im-
plica el traspaso de un bien o derecho entre dos personalidades
distintas. Enajenar (salir fuera de si), alienar (irse fuera: en fran-
cés), vender, todas esas expresiones implican cambio de titular.
Por ello nadie podra negar que, a ciertos efectos, la disolucion de
sociedad con adjudicacién de bienes a los socios implica transfe-
rencia.

Una cierta dosis de transmision cabria apreciar en la parti-
cion, aungue la doctrina mas generalizada le niega este caracter
y prefiere hablar de mera especificacion. Y al fin en la particién
hubo un origen de los bienes de tercera persona (el causante),
0 aun pudo haber un estadio intermedio de herencia yacente. Pero,
como dijimos, prospera la tesis de 1a no transmision.

e
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Pues bien, si ello. es asi, con mucho mas motivo ha de decirse
lo propio de la divisiéon de copropiedad, donde en modo alguno
existe cambio de titularidad, ya que el condominio no tiene per-
sonalidad en nuestro Derecho. No en balde la Ley fiscal ordena
que aquella divisién se liguide como la sociedad, pero sin decir
que «Sea» una disolucién social.

Y si la divisién de copropiedad ordinaria no implica transmi-
si6én, aunque se adjudiquen las partes a los socios, mucho menos
podra apreciarse efecto fraslativo en la division horizontal, donde
no solo la copropiedad previa carece de personalidad, sino tam-
bién la resultancia es otra especie de comunidad (aunque sea es-
pecial, o pro diviso, como apuntaba don Jerénimo).

F) El articulo 399 del Codigo (al limitar el efecto de la ena-
jenacion a la parte que se adjudique al condueno) es una prueba
mas de que no hay verdadera transmision en la cesacién de la co-
munidad. .

Y mas expresiva aun resulta la norma del articulo 450 del mis-
mo Codigo, al referir la posesion del condémino a aquella frac-
cién del bien que en definitiva se le adjudique. En efecto, si esto
juega en la posesién, que como elemento factico se aviene mal a
forzamientos, mucho mas ha de aplicarse al dominio, que como
factor juridico se amolda mejor a las exigencias de la Ley, y a
las conceptuales.

X1

CESACION DE COMUNIDAD MEDIANTE ADJUDICACION DE LOS DISTINTOS
BIENES A LOS SOCIOS O COMUNEROS.

En este supuesto no hay propiamente divisiéon material de bie-
nes, porque éstos se adjudican enteros a los distintos comuneros.
Sin embargo, tradicionalmente, el supuesto (que es desde luego de
cesacion de comunidad) se ha encajado entre los que tributan
como disolucién de sociedad. Procede liquidar a cada socio por el
valor de los bienes que se le adjudican.

Si al efectuar la division se dan excesos de adjudicacion, éstos
tributaran como cesién. Hoy el articulo 152 de la Ley de Reforma
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Tributaria equipara el exceso a la transmisién onerosa. Personal-
mente entendemos que ese exceso es el que se aprecia en 1os valores
declarados y no el resultante de la comprobacion administrativa,
-la cual afecta a veces a los distintos bienes con un rigor muy
diverso. Este criterio no impide apreciar el exceso conforme a los
valores comprobados, siempre que tenga cierta notoriedad o evi-
dencia. .

Cuando en la cesacion de comunidad todos los bienes se adju-
diquen a un solo comunero, entonces éste tributard por cesion o
venta. Asi lo establece la Resolucién de 28 de septiembre de 1946.

El mismo supuesto contempla la Resolucion de 9 de enero
de 1945. Todo se atribuyd a un socio; se liquidé por cesion. El
Tribunal Central puntualizaba que no cabia aplicar la exencién
de los excesos a metalico (cuando se adjudica bien indivisible),
porque la misma esta prevista para los supuestos de particiéon y
no para la divisién de comunidad de bienes a titulo oneroso.

En este caso de adjudicacién total a un comunero la liquida-
ci6n por venta es la unica exigible. Si se pretendiera girar otra
por disolucién de sociedad, resultaria que la misma convencién se
grava dos veces con el mismo impuesto.

XI1

DISOLUCION SIMULTANEA DE VARIAS COMUNIDADES.

1. Jurisprudencia inicial ael Tribunal Supremo.

Es de capital importancia la sentencia de 18-19 de noviembre
de 1921. Pero es de significar que en ella el Supremo se limité a
aceptar los considerandos del Tribunal Contencioso de Palma de
Mallorca. Se trataba de dos fincas adquiridas por mitad por dos
comuneros en distinta ocasién. Se salié de tal estado adjudicando
un inmueble a cada uno. El Tribunal anulé las liquidaciones por
permuta.

Se decia que el documento no contenia un contrato de per-
muta, sino de divisién de bienes poseidos en comun. Por tanto, no
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eran aplicables los preceptos que se refieren a las permutas, sino
los que determinan la forma y concepto en que debe liguidarse
la divisién de cosas poseidas pro indiviso, ya que en definitiva sim-
plemente se modificé la forma de poseer.

Se anadia: la circunstancia de ser varias las cosas poseidas en
comun y haber sido adquiridas en fecha y en virtud de titulos di-
ferentes no altera el concepto ni las consecuencias legales de la
comunidad regulada por el articulo 392 y siguientes del Cédigo:
civil. Aunque esos preceptos se refieren a «la cosa comun», no
quiere decir ello que la comunidad no pueda recaer sobre varias.
cosas. Porque no es la singularidad material de la cosa, sino la del
disfrute o condominio entre los participes (que siendo varios po-
sean como si fuera una solo), la unidad juridica determinante del
concepto de comunidad.

En la sentencia de 18 de febrero de 1922 no esta claro si las
comunidades se disolvieron mezclando sus bienes. En todo caso
los inmuebles fueron adquiridos por herencia (por lo que jugaba
la exencion). Ademas, habia unos excesos que tributaron como
cesion.

El pronunciamiento que ahora nos interesa es el siguiente: no
importa que los causantes de las herencias fueren tres y falleci-
dos en diferentes tiempos. Como decimos, se declard la exencion
por Derechos reales.

La sentencia de 13 de diciembre de 1922 plantea casi exacta-
mente el mismo problema de la anterior. No estaba claro que
hubiera entrecruzamiento de comunidades. Los bienes eran here-
ditarios. Hubo un exceso liquidado como cesién, porque no se pro-
baba en forma alguna la indivisibilidad del bien respectivo. La:
divisién si se eximid.

En 1o que ahora nos atafie, el fallo decia que no era dbice a
la exencién el hecho de que los bienes procedieran de distintas:
herencias.

Como resumen podemos decir que es la primera sentencia, la
de 1921, 1a unica que razona el criterio. Los argumentos, por otra
parte, fueron los que proporciond el Tribunal de Palma.
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2. Critica del criterio anterior.

Vaya por delante otra sentencia del Tribunal Supremo: la de
16 de abril de 1930. En aquel supuesto los bienes hereditarios se
adjudicaron en pro indiviso a todos los herederos. Se dijo: con ello
quedaron establecidas tantas comunidades como bienes distri-
buidos.

Piénsese qué lejos estamos de la sentencia de Palma. En la
de 1930 hay varios bienes. Pero todos ellos proceden de una misma
herencia o titulo. Sin embargo, al hacerse una adjudicacién pro
indiviso a todos los herederos (convirtiendo la comunidad germa-
nica en romana 0 por cuotas sobre cada bien) se estima que hay
tantas comunidades como bienes adjudicados.

Pero volvamos al fallo de 1921. Puede aceptarse que no se ha-
bia pactado un contrato de permuta, aunque la tributaciéon atien-
de a la verdadera naturaleza del acto y no al nombre. También
puede admitirse gque cabe una sola comunidad que recaiga sobre
varias cosas. En efecto, no es la singularidad material del inmue-
ble 10 que determina el condominio. Seria una concepcidén muy
estrecha y materialista. Pero el criterio de aquel fallo es discutible
Se funda la comunidad en la singularidad del disfrute o aprove-
chamiento o condominio. Y si del anterior criterio cabia decir era
material, de éste puede predicarse un caracter exclusivamente eco-
noémico.

La unidad de disfrute se da en otras muchas situaciones o con-
iratos y no por ello vamos a decir que estemos ante una comuni-
dad. Es claro el caso de la sociedad, donde hay esa utilizacién en
comun y no existe condominio propio; o bien la aparceria; o
ciertos casos de propiedad dividida. En suma, un criterio cual el
del disfrute puede ser valido en economia, pero no en derecho.
La nota diferenciadora para apreciar si existe una o varias comu-
nidades s6lo puede ser juridica.

Y ese criterio forzosamente ha de ser el titulo. Habra un con-
dominio cuando exista un titulo, varios si hay diferentes. Y este
canon es independiente del nimero de bienes. Sobre una sola cosa
puede haber varias comunidades, un condominio puede recaer so-
bre varios objetos.
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En un edificio con dos pisos, cada uno atribuido a dos duenos
distintos, cabe apreciar hasta tres comunidades: una sobre cada
vivienda y otra sobre el inmueble total. En cambio, cabe un con-
dominio entre dos que recaiga sobre varias fincas. .

Desde luego que cuando 1os comuneros sean distintos, en cada
caso hay diferentes condominios. Pero aun siendo los mismos, las
comunidades seran diversas si el titulo constitutivo varia.

Con estos criterios habrian de resolverse los problemas liqui-
datorios que plantea la disolucion simultianea de varias comuni-
dades. Veamos cémo el Supremo sigue este camino.

3. Cambio jurisprudencial.

Se produce este cambio con la Resolucion de 11 de diciembre
de 1951, del Tribunal Central, que tiene el interés especial de ha-
ber sido dictada en recurso de alzada promovido por la Direccién
General de 1o Contencioso del Estado.

En una herencia donde habia varias ramas interesadas y para
pago de deudas se adjudicaron varios lotes. En estos cuatro lotes,
a cuatro herederos de una rama a cada uno se adjudico la tercera
parte de cada conjunto. Por tanto, habia cuatro comunidades; cada
heredero formaba parte de una junto con otros interesados.

Luego se deshicieron los cuaftro lotes y los bienes se refundie-
ron en un unico conjunto. Entonces a los cuatro herederos de
aquella rama se les adjudicé un tercio del total de bienes (en
pro indiviso por cuartas partes a aquellos cuatro).

El Central razona asi: esos herederos eran titulares de un ter-
cio en cuatro lotes de fincas. Luego, al refundirse, transmitieron
tres cuartos de su derecho (un cuarto a cada uno de los otros
tres hermanos) y recibieron un cuarto de cada hermano (en los
otros tres lotes). Por tanto, en esa proporcién se produjo una per-
muta de bienes inmuebles.

No se admitié6 que existiera una divisibn material de bienes
(o cesacion de comunidad), porque ésta sélo se da cuando por
acuerdo de los interesados se disuelva un condominio (tenga éste
por objeto una o mas fincas).
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4. Consagracion de la correcta doctrina.

La hallamos en la importante Resolucién del Tribunal Centrat
de 17 de enero de 1963. Expongamos el supuesto. Habia seis her-
manos: tres varones y tres hembras. Jugaban tres fincas: la pri-
mera atribuida por iguales partes a los seis; la segunda era de
los tres varones; la tercera pertenecia a las tres hembras. Se sa-
1li6 de esa situacidon de la forma siguiente: la primera finca se
adjudico por cuartas partes a tres hermanos y una hermana; la
segunda (que era solo de los varones) se adjudicd a una herma-
na,; la tercera se atribuy6é a un hermano.

El Tribunal provincial calificé esas cesiones de permuta, visto
el concepto que de este contrato da el articulo 1.538 del Cédigo
civil. Se rechazaba la pretendida cesacién de comunidad. En efec-
to, unas fincas se encontraban inscritas en el Registro de la Pro-
piedad a nombre de todos los participes, y otras s6lo a nombre de
algunos; por tanto, respecto a éstas no se da comunidad alguna
con los que no son coparticipes de ellas. Podri existir una comu-
nidad de explotaciéon familiar, pero esto nunca podra sostenerse
cuando las convenciones realizadas han de perjudicar a tercero.

El Tribunal Central confirma el criterio. Reconoce que las tres
fincas se integraban, a efectos de disfrute o aprovechamiento, en
una comunidad de explotacién (por sextas partes entre todos los
hermanos). Pero esa circunstancia econémica no puede desvirtuar
la realidad juridica; en efecto, la comunidad con distintas titula-
ridades dominicales sobre varias fincas no es admisible sin la pre-
via agrupacién unitaria de los bienes, unida a la atribucién pro-
porcional de cuotas a los distintos participes. Incluso aunque aque-
lla comunidad de explotacién se hubiera inscrito (1o que niega), la
conclusién hubiera sido la misma, porque el impuesto grava el

acto segun su verdadera naturaleza.

El fallo del Central fué recurrido al Tribunal Supremo, y éste
lo confirmé en la trascendental sentencia de 27 de febrero de 1965.
Se ratifican las liquidaciones por permuta. Y es que (pese a la ale-
gacion de explotacién en comun) la realidad es que existian tres
condominios con plena individualidad y distintos socios. Por tan-
to, 1a transmisién onerosa tuvo lugar al ceder parte de los bienes
de un condominio (o todos) a un tercero que era extraiio en esa
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comunidad. Y al operar ese trasvase entre las distintas comuni-
dades apareci6 la permuta.

Para que hubiera liquidacién por cesacién de comunidad o di-
solucion de sociedad se hubiera requerido que la divisién de los
bienes jugara entre los titulares de un mismo condominio. Pero
como hubo fincas que salieron de una comunidad para ir a parar
a los titulares de otra, respecto a ellas la tributacion correcta era
por transmision. -

En cuanto al punto de estimar si las comunidades existentes
son varias o una sola, nos remitimos a 10 antes dicho. En general,
seran diversas si los titulares varian. Pero, aun siendo los mismos,
puede que sean varias si el titulo constitutivo de ellas es dife-

rente.

XIII
CONCLUSION Y PROPUESTA.

El trabajo que hemos acometido mira fundamentalmente al
campo fiscal, concretamente a la tributacién de ciertos negocios
por los impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados. No obstante, por la exigencia de liquidar se-
gun la verdadera naturaleza de la convencién, a veces se ha ahon-
dado en problemas civiles de cierta enjundia. La alusién a face-
tas registrales ha sido, en cambio, muy somera, aunque el tema
era interesante, porque parecia preferible remitir esa considera-
cién a plumas mas calificadas.

Dentro de la esfera fiscal se podria concluir con una propuesta
de redaccién de los preceptos reguladores de la materia que he-
mos estudiado. La férmula que se propone responde a los crite-
rios que se han mantenido a lo largo de este trabajo, y desde
luego es mas completa y matizada que la escueta de la actual Ley
de Reforma Tributaria. Hela aqui:

1. Impuesio de Transmisiones.

En la comunidad de bienes, adquiridos a titulo oneroso, tribu-
tara como disolucién de sociedad la division de aquélla, bien se
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haga mediante division material u horizontal de 1os bienes o ad-
judicando éstos a los distintos comuneros.

En estos casos se liquidara por el valor integro de los bienes,
sin tener en cuenta la existencia de deudas que pesen sobre ellos.

Cuando al efectuar la divisién, por alguno de los medios del
parrafo primero, algun comunero tenga exceso de adjudicacidn,
éste tributara como transmisién, conforme al articulo 152 de
la Ley.

Si todos los bienes se adjudicaran a un comunero, se liquidara
a éste por transmision sobre la base de las cuotas de los restantes
condéminos. Igual ocurrira cuando sea un solo bien, sin que haya
lugar a la exencién porque éste sea indivisible.

Cuando se disuelvan varias comunidades y bienes de una se
atribuyan a los titulares de otra, respecto a esa parte se liquidara
como transmision. Para determinar la existencia de pluralidad de
condominios se atendera a sus componentes y a los titulos cons-
titutivos de aquéllos.

2. Gravamen por actos juridicos documentados.

La division de comunidad, tratandose de bienes adquiridos a
titulo gratuito, no estara sujeta al impuesto de Transmisiones y
tributara, en cambio, por Actos Documentados.

Respecto a los excesos de adjudicacién, serd de aplicaciéon, en
su caso, la exencién para los casos de bienes indivisibles.’

Se liquidara por actos juridicos documentados la divisibn ma-
terial u horizontal de bien o0 bienes que haga un solo propietario
0 varios pro indivisos sin adjudicaciones entre ellos de las partes
restltantes.

Con vista a los textos refundidos del impuesto de Transmisio-
nes, hemos ofrecido gustosos esta modesta aportacién. La guia un
deseo de claridad y justicia. Pero, desde ahora, se acata 1o que con
mas acierto decida la superioridad.

PEDRO Luis SERRERA -CONTRERAS.
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