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| Extracto:

Sk denomina comunidad de autopromotores a aquella situacién juridi-
ca en la que diversas personas autoconstruyen su vivienda, bien para
que sirva de domicilio familiar o bien para revenderla obteniendo una
ventaja econémica.

En ella son promotores-constructores los que exponen en la operacién
mercantil su propio dinero, es decir, los comuneros adquirentes de pisos
y promotor-administrador el que se encarga de realizar la edificacién,
sin arriesgar nada en la ejecucién.

La comunidad ordinaria, regulada en el Cédigo Civil, se utiliza, en prin-
cipio, como instrumento y vehiculo juridico de la comunidad de auto-
promotores, si bien complementando o modificando las disposiciones
del Cédigo para acomodar dicha figura legal a las necesidades de la préc-
tica.

En principio, la doctrina considera que el gravamen por ITP, operacio-
nes societarias, s6lo afecta a la constitucién y disolucién de la comuni-
dad de bienes, siempre que la comunidad «realice actividades empre-
sariales». Tradicionalmente se consideré que la comunidad de
autopromotores no realizaba actividades empresariales. Actualmente
existe jurisprudencia que sujeta al concepto de operaciones societarias
la disolucién de la comunidad con adjudicacién de pisos a los comune-
ros en las comunidades simples.

En la comunidad de propiedad horizontal constituida ab initio, sila pro-
piedad horizontal y la adjudicacién de pisos se hace en una sola escri-
tura la jurisprudencia ha concluido que se tributa una sola vez, bien por
el concepto AJD o por operacién societaria, segtin diversas resoluciones.

El IVA y el Impuesto sobre Actividades Econémicas generan peculiari-

dades en la aplicacién a las comunidades de autopromotores.
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I. LA COMUNIDAD DE AUTOPROMOTORES EN EL DERECHO PRIVADO

A) La comunidad de autopromotores.

Se denomina comunidad de autopromotores a aquella situacion juridica en la que diversas per-
sonas autoconstruyen su vivienda, bien para que sirva de domicilio familiar o bien para revenderla
obteniendo una ventaja econdémica.

El local o vivienda que va a corresponder a cada uno de los comuneros puede determinarse ¢
no desde el principio.

En la comunidad de autopromotorssn promotores-constructoremungue encarguen la edi-
ficacibn material a terceros, los que exponen en la operacién mercantil su propio dinero, es decir,
los comuneros adquirentes de pisgggmotor-administradarel que se encarga de realizar la edi-
ficacion, pero sin arriesgar nada en la ejecucion.

El promotor-administrador, que ordinariamente es una sociedad, desarrolla su actividad desde
la opcion de compra del solar, que otorga anticipandose a la formacién del grupo, hasta la adjudica-
cién del piso que le corresponda a cada comunero segun lo pactado desde el inicio, pasando por tode
las fases intermedias, en las que si bien parece un mero ejecutor de los acuerdos de la comunidac
sin embargo sus propuestas son las aceptadas, con lo que aquélla se convierte sélo en ratificante fo
mal de la voluntad del promotor-administrador. Este promotor-administrador puede ser, también,
promotor-constructor cuando se reserva la adquisicién de algin piso en la comunidad.

La comunidad surge por su iniciativa e impone a los componentes, cuando ingresan en ella,
gue le tengan que aceptar como administrador Unico de esa comunidad, reservadndose facultade
exclusivas para elegir técnicos, constructores y entidades crediticias que cooperen en el resultadc
final. Estas funciones son propias del mandato, como manifestd nuestro Tribunal Supremo en Sentencit
de 11 de diciembre de 1965.
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B) Naturaleza juridica de la comunidad de autopromotores.

La comunidad ordinaria, regulada en los articulos 392 al 406 del Cédigo Civil no esté aco-
modada a las necesidades dinamicas y creativas propias de la comunidad de autopromotores, ya qu
es concebida como de goce, transitoria y por supuesto romana.

El Cédigo considera la situacion de comunidad, regulada en los articulos 392 a 406, como
antieconémica y transitoria, favoreciendo su desaparicion. No tiene 6érgano de administracion. Para
los actos de administracién es necesaria la mayoria de interés. Para los de disposicion se exige li
unanimidad, segun jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 24-4-1941 y 30-4-1958).

A pesar de estos inconvenientes, como el articulo 392 del Cédigo Civil ordena la aplicacién
de lo pactado en el contrato que da nacimiento a la comunidad, con caracter preferente a ningune
disposicion legal, se utiliza en principio su régimen, si bien completando o modificando las dispo-
siciones del Cédigo para acomodar dicha figura legal a las necesidades concretas de la comunidac
de autopromotores.

Se utiliza de dos formas: la rea@n la que existiendo ya un solar predeterminado se constitu-
ye la comunidad para construir sobre él. La personal: existe un conjunto de interesados, que inten-
tan adquirir un solar. En la primera la integracion del individuo en la comunidad es definitiva. En la
segunda, queda condicionada a ratificacion cuando se conozca el solar elegido.

a) Comunidad simple: existe condominio del solar y del edificio que se construye sobre él,
siendo las cuotas cualitativamente iguales.

Se constituye mediante otorgamiento de escritura de compraventa del solar a favor de todos
los comuneros e independientemente se otorga también un contrato entre todos en el que
se regula la comunidad. Se regula la enajenacion de cuotas. Todos los condéminos tendran
gue prestar, en su dia, un nuevo consentimiento para extingaiirdivisq siendo impres-

cindible la unanimidad por tratarse de acto de dominio, adjudicAndosele a cada comunero

un piso o local concreto.

En opinion de G. MRoz pe Dios (Aportacién de solar y construccion en comunidad
Madrid 1987, pag. 153) la constitucion de comunidad no se considera como operacion
societaria, porque le falta el caracter empresarial, para cuya calificacion es decisiva la habi-
tualidad. Por ello tampoco considera societaria la extincién o disolucién.

En definitiva esta comunidad simpge caracteriza porque a la hora de adjudicacién de
los pisos y locales, debe otorgarse un nuevo pacto determigatiyge no se determinan
desde el comienzo los pisos que corresponden a cada comunero.

b) Comunidad con determinacion del piso o local que correspondera a cada participe o «comu-
nidad valenciana» o construccion en propiedad horizontal.
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El obstaculo méas grave planteado por la comunidad simple era la necesidad de prestar un
nuevo consentimiento unanime para extinguir la comunidad mediante la adjudicacion de
pisos y locales independientes a cada conduefio en pago de su cuota.

La solucién a este inconveniente, reconocida por la Ley de 21 de julio de 1960, consiste en
la adscripcion de los pisos y locales inicialmente, mediante la constitucion de la propiedad
horizontalab initio (MoNET Y ANTON. Problemas de técnica notarial en la adquisicién de
pisos y locales en edificio por construir. Valencia 1969, 2.2 edicion, pags. 28 y ss.).

¢ Este régimen especial susgenovapor la mera aplicacion del instituto de la propiedad hori-
zontal o a través de una comunidad ordinaria, coexistiendo ambos hasta un determinado momento?

MonET (obra y paginas citadas) defiende la existencia de una sola comunidad, la de propie-
dad horizontal, que nace directamente sin pasar por ninguna otra intermedia. Por lo tanto no existe
ninguna situacion previa de proindivision, que deba cesar al adjudicar los pisos a los comuneros.

CAMARA, GARRIDO Y SoTo (Obra citada, t. Il, pags. 874 y ss) afirman que la propiedad hori-
zontal nace desde el principio, pero entienden que sera necesario pactar una reglamentacion espec
fica de las relaciones de los copropietarios durante la obra, que sera valida y vinculante por via del
articulo 392, parrafo 2.°.

Es decir, la Ley de Propiedad Horizontal permite la ficcién de considerar juridicamente la casa
construida desde el principio, cuando sélo esta comenzada su edificacion.

Por lo tanto, el régimen de propiedad horizontal existe desde el principio, con plenitud de efec-
tos que sdlo se veran limitados por la existencia en formacion del objeto sobre el que recae, aunque
los avances parciales en la construccion se iran integrando directamente en el mismo régimen. Ante:
de esto, hay que reconocer la existencia de una comunidad previa, desde el momento en que el sol:
fue adquirido emro indivisoy la obra nueva del edificio otorgada por todos conjuntamente.

Esta construccion juridica modificaria las cuotas indivisas en pisos singulares.
¢, Quién construye en este sistema?

No el individuo, sino la comunidad, que no puede ser la especial de propiedad horizontal, que
es de goce y disfrute, sino una comunidad de tipo asociativo, a mitad de camino entre la regulada
por el Cadigo Civil y la sociedad.

Existe, pues, una segunda comunidad dinamica que es la promotora-constructora, con exis-
tencia publica si se forma por medio de documento publico o privada en caso contrario, que ha naci-
do expresamente para la construccion o que sea la residual que quedd de la comunidad primitiva
cuando se constituyd el régimen de propiedad horizabtatitio, transformandose las cuotas en
pisos singulares, y que ya sin patrimonio (si tiene las cuotas de los miembros para construir) conti-
nda teniendo su propia vida hasta que termine la construccion.
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En este caso la cuota de esta segunda comunidad no recae sobre un bien inmueble, luego [
enajenacion de la misma no transfiere la propiedad del inmueble. Sélo la transmisién del mismo
inmueble por el comunero de la propiedad horizontal es lo que puede transmitir la propiedad.

La existencia de las dos comunidades se manifiesta en que si judicialmente quieren cobrarse
las aportaciones debidas por un comunero para la construccion, no estara legitimado el Presidente
de la Comunidad de Propiedad Horizontal, sino los propios érganos rectores de la comunidad cons-
tructora, si los tiene, o todos los copropietarios conjuntamente. El Presidente de la Comunidad de
Propiedad Horizontal sélo esta legitimado para el cobro de los gastos de comunidad que ya se pudie-
ran ir produciendo.

Coexisten dos comunidades hasta la terminacion de la construccion: la dinamica, que dejara
de existir automaticamente cuando se termine la construccion, sin necesidad de acto alguno de adju
dicacion de pisos a los comuneros, y la especial de propiedad horizontal con plenitud de efectos juri-
dicos desde su nacimiento.

La primera no requerird nuevo consentimiento al concluir la edificacion para el acto especi-
ficativo.

La propiedad horizontal, mientras el edificio se construye, recae como bien privativo sobre la
cuota en el solar que corresponde al piso individualizado y el piso futuro en construccion.

EI TS en Sentencia de 2 de abril de 1971 admiti6 la compatibilidad absoluta de ambas comu-
nidades.

C) Comunidad pro indiviso.

Nuestro Codigo Civil define la comunidad de bienes como aquella situacion que se produce
cuando «la propiedad de una cosa o un derecho perf@odndivisoa varias personas» (art. 392).

La STS de 20 de marzo de 1929 dice «La comunidad de bienes no es sustancialmente distin-
ta de la propiedad individual sino sélo una variacion o accidente que origina simultaneidad de varios
en el mismo derecho, o sea una manifestacion del dominio con los dos elementos: de unidad de cos:i
u de pluralidad de sujetos».

Es decir, la comunidggro indivisq regulada en el Cadigo Civil, es una institucion que regu-
la el disfrute de un bien, por varios. Por tanto, puede aplicarse en su regulacion originaria a la pro-
piedad del solar por los comuneros. Pero no sirve para regular la construccién que se intenta reali-
zar sobre el solar, y ni siquiera sirve para regular el disfrute de los pisos construidos y adjudicados
a los comuneros. Esta Ultima se considera una propiedad tan sofisticada que no se deja a la reguls
cion de la comunidapro indivisode los articulos 392 y ss. del Cédigo Civil, sino que se crea la ins-
titucién de la propiedad horizontal, comunidad peculiar distinta de la anterior.
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No hay indivision cuando hay superposicidn de varios derechos sobre objetos distintos. Por
tanto en una situacion de propiedad horizontal la indivisién recae sélo sobre los elementos comunes.

La indivisién querida o indivision condicional es la forma superior de la indivision. Cuando

se habla de sociedad de indivision o, si se quiere, de comunidad de indivision: los que se encuentrar
en situacion de indivisién, deseosos de prescindir de los limites que impone a su actividad comun la
indivision, deciden constituir una sociedad civil o una comunidad activa que tenga por objeto la pues-

ta en valor y explotacién de los bienes indivisos. Esta transformacion de la indivision en sociedad

supone la aportacién de los bienes para una explotacién comun. Si se aportan para una comunidac
se «comunican» los bienes con tal finalidad. Mientras en el primer caso sale del esquema juridico
de la indivision, en el segundo, aun continuando con él, se modula para recoger otros fines.

D) Propiedad horizontal.

La ordenacién de la pluralidad de derechos que recae en la unidad fisica de las casas por pisos
delimitadas por bienes que pueden ser objeto de aprovechamiento autbnomo y por otros en los que
recaen las facultades dominicales de todos los propietarios, ha sido objeto de regulacion por la Ley
de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960.

La doctrina discute cual es el momento en que surge la propiedad horizontal, por los efectos
gue esta determinacion produce.

Lucas FERNANDEZ exige para que surja la propiedad horizontal dos 0 mas pisos, con una rea-
lidad fisica (no en proyecto) y que pertenezcan a dos 0 mas propietarios («La contratacién sobre edi-
ficio futuro».R.D. Notarial nimero LVI, abril-junio 1967, pags. 277 y ss.).

CAMARA GARRIDO Yy SoTo (Modalidades en la constitucion de los regimenes de indivision de
la Propiedad UrbanaPublicacién Junta Decanos Colegios Notariales, t. Il, pags. 874 y ss.) afirman
gue para que nazca la propiedad horizontal plenamente es necesario el titulo constitutivo y la exis-
tencia de diversos propietarios. Entienden que si sélo hay pluralidad de propietarios, pero no titulo
constitutivo, se crea una situacién de propiedad horizontal no plena y los adquirentes tienen dere-
cho a exigir el otorgamiento de aquél.

El' | Simposio sobre Propiedad Horizontal de Valencia (Actas de las Sesiones, pags. 43y ss.)
considera que el titulo formal es necesario y suficiente para que surja el régimen y que las situacio-
nes en que solo existe titulo pero no pluralidad de propietarios producen todos los efectos, salvo los
gue inexcusablemente requieran aquella pluralidad.

SaPENA, CERDA Y GARRIDO (Las garantias de los adquirentes de viviendas frente a promoto-
res y constructores, J. Decanos Colegios Notariales de Espafia, 1975, t. lll) entienden que para que
la propiedad horizontal exista, no es necesario que esté otorgado el titulo de la misma, surgiendo est:
régimen solo por existir adquirentes de pisos.
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En la comunidad de autopromotores, el nacimiento de la propiedad horizontal depende de la
forma juridica que se adopte y asi en la comunidad romana la propiedad horizontal podra nacer al
final, cuando ya esté construido el edificio y adjudicados los pisos a los comuneros, porque antes
aunque existian diversos propietarios, lo eraprerindivisoy en la comunidad de propiedad hori-
zontalab initio, nacera al principio.

El titulo constitutivo o escritura de division horizontal, aun siendo importante, no es condi-
cion imprescindible para que exista el régimen juridico de propiedad horizontal, pues éste surge
desde el momento en que hay una pluralidad de propietarios de los distintos pisos o locales de un
edificios (STS 28 de junio 1973, 5 de julio 1991, 24 de septiembre 1991; Resoluciones de la Direccion
General de Registros 18 de junio 1991 y 18 de julio 1955).

Precisamente con el término de prehorizontalidad, recogido por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (SSTS de 27 de febrero 1987 y 4 de mayo 1989), se recogen diversos supuestos y entr
ellos el del edificio que esté en construccién, proyectado para que pertenezca por pisos a diversas
personas o incluso cuando el edificio esta en proyecto.

Asi las Resoluciones de la Direccion General de Registros de 18 de abril de 1988 (RJ 1988,
3358) y de 24 de junio de 1991 (RJ 1991, 4659) admiten que desde que se produzca un acuerdo sufi
cientemente determinado sobre la construccion y el destino de las viviendas o locales, puede pro-
ducirse el acceso al Registro de tal situacion de prehorizontalidad, pudiendo inscribirse el régimen
de propiedad horizontal como tal cuando la construccion esté comenzada.

La mayoria de la doctrina entiende que la constitucion en propiedad horizontal de un edificio
es un acto o negocio dispositivo que modifica el dominio sobre el mismo, pues si la constitucién es
unilateral, lo desintegra en tantos dominios como pisos o locales.

Si con anterioridad a la constitucion existe un dominjoremdiviso, se modifica en un domi-
nio propio de la situacién de propiedad horizontal: proindiviso en los elementos comunes y distin-
to en los pisos o locales.

Otros autores lo consideran como negocio modificador de la situacion preexistente o0 como
negocio meramente configurativo que por si solo carece de efectos traslativos.

Frente a la divisién horizontal del edificio, la declaracién de obra nueva no implica cambio
juridico alguno y tiene naturaleza puramente registral, siendo una manifestacién del propietario de
la finca, inmatriculada en el Registro de la Propiedad, en la que se hacen constar la construccion de
edificios o la mejora de una finca urbana.

Frente a ella la constitucion del régimen de propiedad horizontal supone la creacién de nue-
vos objetos de derecho.

Recordemos que en la comunidad de promotores que hemos llamado simple se pacta mante-
ner la situacion de comunidad ordinaripro indivisohasta que se finaliza el inmueble, momento
en que se procede a la division por unidades independientes, adjudicando éstas a los participes !
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constituyendo sobre el edificio la propiedad horizontal. En este supuesto puede pactarse que desd:
el principio los condéminos fijen la manera de practicarse la division del edificio y la distribucion
de los pisos y locales resultantes, sin que con posterioridad tengan que volver a prestarse los con
sentimientos. Se trata de una «liquidacion preventiva» de la comunidad que actuara automaticamente
en el momento de la terminacion del inmuebler(@a MonTERO-RIOS, Comunidad para edificar

RDP febrero 1969, pag. 102).

En la «comunidad valenciana», se constituye la propiedad horizontal desde el momento en
gue se inicia la edificacidn, coexistiendo la propiedad horizontal con la comunidad ordinaria para la
finalizacion de la construccién del edificio.

En el caso de la comunidad simple, el procedimiento para dar forma juridica al resultado de
la construccion sera la declaracién de obra nueva relativa al edificio, todavia en régimen de copro-
piedad por cuotas, con el posterior otorgamiento de la escritura de divisién horizontal por parte de
los conddminos. La division de la cosa comun no se origina por el ejerciciack®mlaommuni
dividundopor parte de un condémino, sino que se deriva del pacto inicial o fin para el que se cre6
esa comunidad ordinaria de bienes.

La simple constitucion de la propiedad horizontal no tiene efecto adjudicatorio alguno. No
son identificables las operaciones de adjudicacion de los diferentes pisos o locales del edificio y el
otorgamiento del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, pues puede haberse formalizado este
ultimo sin que ello impliqgue cambio de titularidad juridica alguna en las unidades independientes
del edificio ya terminado, que siguen siendo objeto cada una de ellas de un condominio ordinario o
por cuotas (véase STS 6-10-1989. RJ. 1989, 6894). Se puede otorgar la escritura de division hori-
zontal y la adjudicacion de los pisos o locales del edificio en dos actos separados e independientes
pero en la préactica en el mismo titulo se constituye la propiedad horizontal y se adjudican las uni-
dades privativas del edificio a quienes integraban la comunidad ordinaria de bienes. La declaracién
de obra nueva puede ser de obra terminada o de obra en construccion, esto es, de edificio cuya con:
truccion estd meramente comenzada.

Respecto de todos y cada uno de los pisos y locales que resulten cubiertos por dicha declara:
cion de obra nueva en construccidn, la presuncién es que los mismos estan ya construyéndose,
cabe la inscripcién de su venta, amparada en que es finca todo lo que en el registro consta inscritc
como tal, y en el juego de presunciones posesorias de la LH en favor del titular inscrito.

Se inscribe la venta de un piso en construccién, pero no la venta de un piso que hay que ter-
minar de construir.

E) Comunidad convencional.

La comunidad convencional, constituida para la construccidn del edificio y para atribuir a
sus comuneros fracciones concretas de inmuebles, estd en la base de la comunidad de autoprc
motores.
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En lassocietes de construction-attributifnancesas regidas por la Ley de 16 de julio de 1971
el fisco equiparaba la venta o cesion de derechos sociales del edificio en construccién a la venta o
cesion de los locales terminados.

F) Funcionamiento conjunto de las diversas instituciones.

a) En el supuesto de comunidad simple, existe una comunidad proindiviso del solar en una
primera fase. En una segunda fase se afiade un convenio de construccion en comun, que especific
el pacto primero. De hecho el convenio de comunidad en la edificacion puede ser anterior a la adqui-
siciénpro indivisodel propio solar. Mientras se edifica el edificio la situacién de comuaatiaddi-
ficandumabarca un pacto sobre las relaciones de los comuneros con el solar. Al no tener la comu-
nidad personalidad juridica, los comuneros son propietarios por cuotas del solar, aplicandose las
reglas del Codigo Civil, con las modulaciones convencionales correspondientes, vg. exclusion de la
actio communi dividendd\l terminarse la edificacién, se realiza la declaracion de obra nueva, la
division de cosa com(n y se constituye la propiedad horizontal, todo en la misma escritura, si bien
entendiéndose que la secuencia temporal es: declaracién de obra nueva del edificio en régimen de¢
propiedad por cuotas, la division de cosa comun y adjudicacion a los miembros de la comunidad y
la constitucién de propiedad horizontal.

En esta comunidad el comunero transmite su cuota libremente. Cada cuota de copropiedad
tiene caracter de propiedad y se le aplican todas las normas que regulaneester(s Kippy
WoLrF, t. lll, 1.° Ed. Bosch 1971 3.2 ed. pag. 610). El contenido del derecho de la propiedad compe-
te al comunero singular sélo en una cuota.

b) En el supuesto de comunidad, con division de propiedad horiabnitztio, pero sin adju-
dicacion de partes a los comuneros, es decir, sin division de la cosaatpimitin, se supone la exis-
tencia de una comunidad por cuotas que se transforma en régimen de divisién horizontal al comen-
zarse la construccion. En este caso el comunero dispone de su cuota, que representa directamente a
propiedad siguiendo el régimen de la comunidad existente en el momento de la transmision. Al finali-
zar la construccion se procede a la division de cosa coman.

Se transmite una cuota sobre unidades independientes que siguen siendo objeto cada una d
ellas de un condominio ordinario o por cuotas.

¢) Comunidad con constitucién del régimen de propiedad horizaintaitio.

Existe en primer lugar una comunidademindivisoen la adquisicion del solar. Después exis-
te una situacion de propiedad horizontal con division y adjudicacion de los pisos a los comuneros.

La constructora es una comunidad de tipo asociativo, distinta de la comunidad surgida por la
constitucién de la propiedad horizontal. Esta puede constituirse expresamente para la construccion
o ser la originalpro indivisodel solar, con las clausulas correspondientes.
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Dada la ausencia de personalidad juridica de la comunidad, no puede equipararse al supues
to de una sociedad que esta en régimen de comuypidadivisoen un solar con otros copropie-
tarios. En este caso la sociedad seria la copropietaria del solar. Por el contrario, no puede decirse qu
la comunidad de construccién sea la copropietaria del solar, sino que coinciden la comunidad de
construccion y la copropiedad del solar y pisos en construccion en régimen de propiedad horizon-
tal. Aunque algunos entienden ¢MET) que solo existe una comunidad, la de propiedad horizontal.

Hasta la constitucién de la propiedad horizontal existirian cuotas indivisas. Después de la cons-
titucién de la propiedad horizontal: pisos singulares. Con todo puede constituirse la propiedad hori-
zontal al tiempo de adquirir el solar, siempre que el edificio esté «definidax AMARA . Estudios
Derecho Civil, pag. 331).

El constructor es una comunidad distinta de la comunidad de propiedad horizontal, como reco-
noce el Tribunal Supremo (en contraitt, como hemos dicho).

La enajenacion de la cuota en propiedad horizontal supone enajenacion del piso. La enajena-
cion de la cuota en la comunidad de construccién no supone enajenacion de inmueble alguno.

La constitucién de la propiedad horizontal, cuando se inicie la construccion o incluso cuando
esté en proyecto, es un acto que modifica el dominio del edificio, pues lo desintegra en tantos domi-
nios como pisos o locales, es decir, modifica el objeto del derecho.

Para que se adjudiquen estos pisos a los particulares miembros se precisa un acto traslativo
la adjudicacion de pisos a los comuneros.

Pues la constitucion de propiedad horizontal no produce el efecto por si sola de la adjudica-
cion de pisos a los comuneros. Para ello se precisa un acto propio y diferente, aunque conste en |;
misma escritura.

En definitiva, queremos decir que caben, entre otras, estas actuaciones mas especificas o concreta

a) Adquisicion entre varios del solar y constitucién de la propiedad horizontal con el edificio
«definido», adjudicando los pisos a los comuneros. En este caso el solar deviene elemen-
to comun y no puede ejercitarse la accién de division. El juego de la accesion queda moda-
lizado, de forma que a medida que la construccién avanza, cada comunero va consolidan-
do los derechos que han de corresponderle, tanto sobre las partes privativas como sobre lo¢
elementos comunes. No estamos ante una comunidad germanica.

b) Adquisicién del solar pro indivisp posteriormente al iniciarse la construccién constitu-
cion de la propiedad horizontal y adjudicacion de partes privativas y comunes a los comu-
neros. En este caso, en tanto se constituye la propiedad horizontal, se sastaxyadan-
muni dividundgactando que el solar no puede dividirse durante un plazo, que no puede
exceder de 10 afios.
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La comunidad para construir deriva del contrato plurilateral que para la construccion del edi-
ficio pactan los comuneros. El comunero que durante la construccién vende su parte, vende un piso
en construccioén y realiza una cesion de contrato, transmitiendo las relaciones juridicas activas y pasi-
vas que ligan al comunero con los demas, para realizar la construccion. El adquirente adquiere un
piso en construccion y se subroga en la posicidon que ocupaba el cedente en la comendad. D
CAmARA entiende que no son dos comunidades sino una: comunidad de construccion en régimen de
propiedad horizontal.

G) Negocios sobre la cuota en una comunidad.

Por lo que se refiere a la cuota, en ocasiones ocurre que se habla de cuota como un derecht
independiente del que seria titular el comunero y sobre el cual podria realizar determinados actos
juridicos. En ocasiones incluso los autores se refieren a la cuota como una cosa susceptible de cons
tituir el objeto de los derechos. Ash€GAN ToBefAs (Derecho Civil de Espafia, Comun y Faral
t. 1. Vol. 1, 11.2 ed. Madrid. E. Reus 1978, pag. 374) dice que «de dos clases son los derechos que
corresponden a los comuneros: unos, que hacen relacién a la cosa objeto de la comunidad, y otros
que se refieren a las porciones o cuotas indivisas».

Pero en realidad los autores afirman que la cuota no es mas que la proporcion en la que los
comuneros deben recibir algunos de los efectos de la propiedad. De ello se deduce que cada comu
nero es titular del derecho de propiedad sobre la cosa que, como consecuencia de la concurrencia d
derechos de igual naturaleza correspondientes a los restantes conduefios, tiene, en comparacion cc
un derecho de propiedad individual, modificadas algunas de sus facultades, de modo que solo le
corresponden en una determinada proporcion o cuota.

Cuando se habla de los posibles derechos del comunero sobre su cuota se emplea el términc
cuota en sentido inexacto queriendo hacer referencia, en estos casos, a los posibles negocios juridi
cos que el comunero puede realizar sobre su derecho de propiedad. Es decir, no se configura la cuot
en nuestro Derecho como si fuera un bien incorporal, como un crédito o una accién, sino como un
derecho de propiedad concurrente con otros de la misma indole, que lo limitan en cuanto a la inten-
sidad de las facultades, pero no en cuanto a la extension del objatA(BoE HEREDIA, La comu-
nidad de bienes en derecho espaflit. Revista Derecho Privado 1954, pag. 264).

Descartada la posibilidad de que el acto dispositivo se realice sobre la cuota ¢ cuales son los
actos dispositivos que el comunero puede realizar sobre su cuota?

En primer lugar cuando se habla de la disposicion de la cuota (art. 399 CC) podemos enten-
der que se refiere no a esa porcion actual, sino a la parte que les venga a corresponder cuando ce!
la copropiedad.

Se trataria, pues, de un negocio sobre cosa futura.
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Pero por otra parte cabe también entender que el copropietario puede disponer de su derechc
de copropiedad, no ya de su derecho de propiedad sobre una parte concreta de la cosa que no !
pueda determinar hasta el momento de la divisién, enajenandolo, cediéndolo, etc. Si el objeto de la
comunidad es la propiedad de un bien inmueble el comunero podra realizar en principio todos los
negocios juridicos que pueda realizar el propietario de un bien inmueble: vender, permutar, donar,
hipotecar, etc.

ll. LA COMUNIDAD DE BIENES EN LA LEGISLACION TRIBUTARIA

El articulo 33 de la Ley General Tributaria (LGT) manifiesta que «tendran la consideracion
de sujetos pasivos, en las leyes tributarias en que asi se establezca ... las comunidades de bienes ..

Desde el comienzo la doctrina considera que estos entes, carentes de personalidad juridica
pueden ser llamados por la ley tributaria a realizar dos funciones:

a) Elemento personal, configurador del hecho imponible.

b) Persona obligada al cumplimiento de la obligacion tributaria.

Respecto a la Gltima de las funciones, la dificultad que supone que un ente sin patrimonio pro-
pio pueda verse obligado a pagar deudas al Fisco, se resuelve en el sentido de que los obligados
pago seran las personas que tras los mismos se encuentren.

Cuando el ordenamiento hace nacer determinadas obligaciones o derechos por la realizacion
de un hecho practicado por ese sujeto de derecho, no significa propiamente que ese sujeto —desprc
visto de personalidad juridica— pueda ser titular de obligaciones y derechos o de cualquier otra situa-
cion juridica subjetiva, sino que las personas unidas por el vinculo quedaran obligadas, segun los
casos, precisamente por formar parte de ese sujeto.

FaLcoN ¥ TELLA («La responsabilidad de los coparticipes de las entidades sin personalidads,
Impuestos, n.° 7, julio 1985, pag. 43) manifiesta que las entidades del articulo 33 de la LGT tienen
en comun: carecer de personalidad juridica, autonomia patrimonial, una organizacion que permite
una actuacion unitaria frente al exterior.

Las comunidades de bienes en sentido estricto o copropiedad no tienen un patrimonio (ni sepa-
rado, ni colectivo, ni personal) por lo que nho cumplen uno de los requisitos del articulo 33. En opi-
nion de RLCON Y TELLA, no pueden ser sujeto pasivo de los enumerados en el articulo 33 de la LGT.

Por el contrario, las comunidades societarias, con érganos que les permiten actuar al exterior
y llegar a una formacién comun, estarian comprendidos plenamente en el articulo 33 de la LGT.
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ll. LASUJECION AL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES DE LAS
COMUNIDADES DE AUTOPROMOTORES

A) La tributacion por el concepto «operaciones societarias» de las comunidades.

El articulo 19 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, de 24 de septiembre de 1993, dice:

«1. Son operaciones societarias sujetas:

1.° La constitucién, aumento y disminucion de capital, fusion, escision y disolucion de
sociedades.

2.° Las aportaciones que efectlen los socios para reponer pérdidas sociales.

3.° El traslado a Espafia de la sede de direccién efectiva o del domicilio social de una
sociedad, cuando ni una ni otro estuviesen previamente situados en un Estado miem-
bro de la Comunidad Econémica Europea o en éstos la entidad no hubiese sido gra-
vada por un impuesto similar al regulado en el presente Titulox.

El articulo 22 del mismo texto legal manifiesta:

«A los efectos de este impuesto se equipararan a sociedades:

1.° Las personas juridicas no societarias que persigan fines lucrativos.
2.° Los contratos de cuentas en participacion.
3.° La copropiedad de buques.

4.° La comunidad de bienes constituida por aittes vivosque realice actividades
empresariales, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley del IRPF.

5.0 ...».

El Reglamento del antiguo Impuesto de Derechos Reales, en su articulo 19, n.° 29 «Unica-
mente sujetaba a imposicion la constitucion de la comunidad» (MaweCAMARA, «El concepto
de Comunidad de bienes en el ITRD Financiero y H. Pabligan.® 93, pag. 521). Por el contra-
rio, en la actual Ley del Impuesto la comunidad se asimila genéricamente a la sociedad.

La doctrina considera que el gravamen por ITP sélo afecta a la constitucion y disolucion
de la comunidad de bienes EMENDEZ HERNANDEZ (LOs Impuestos Indirectos sobre el Trafico
Juridica Barcelona, Bosch 1990, pag. 418) observa que no puede asimilarse enteramente la comu-
nidad a la sociedad y por ello «no puede hablarse con propiedad, del aumento o disminucion de
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capital de la comunidad de bienes ... Tampoco se concilian con el concepto de la comunidad los
conceptos de la fusion y de la transformacién», llegando a la conclusién de que «quedan, pues,
como Unicos trasuntos fiscales de la sociedad la constitucién y la disolucion de comunidades».

En la tributacion de la disolucién de comunidades debe tenerse presente que el sujeto pasivo
no es la comunidad, sino los comuneros.

La tributacion de la constitucién y disolucion de la comunidad por el concepto operaciones
societarias depende del requisito de que la comunidad «realice actividades empresariales».

Este requisito fue introducido por el Texto Refundido del Impuesto de 1980, ampliando el
ambito subjetivo respecto del Texto Refundido de 1967 que so6lo sometia a gravamen las comuni-
dades «constituidas por actoter vivospara la explotacién de negocios mercantiles, cuyos rendi-
mientos estan sujetos a los Impuestos Industrial o de Sociedades».

La doctrina ha mantenido diversos criterios sobre el concepto de actividad empresarial. Asi la
mayoria de los autores comprenden dentro de ella «todo género de actividad econémica tendente
la obtencién de lucro».

Otros autores entienden que actividad empresarial es la definida por el articulo 40 de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, dada la expresa mencién que de este impuesto realiza el
articulo 22. Es decir, se entenderda por «actividades empresariales» las que «supongan por part
del sujeto pasivo la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos huma-
nos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes
0 servicios».

Se trata de un concepto de «actividad empresarial» mas amplio que el anterior: basta ordenat
recursos humanos y medios de produccion para producir un bien, para que nos encontremos ant
una actividad empresarial, aunque no exista lucro.

En todo caso ambas posiciones dejaban fuera del concepto de actividad empresarial a la copro:
piedad.

El articulo 60 del Reglamento del ITP, de 29 de mayo de 1995, ordena:

«1. Cuando en los documentos o0 escrituras que documenten la adqiidiah-

visode bienes por dos 0 mas personas se haga constar la finalidad de realizar con
los bienes adquiridos actividades empresariales, se entendera a efectos de la liqui-
dacion por el impuesto que, con independencia de la adquisicién, existe una con-
vencion para constituir una comunidad de bienes sujeta a la modalidad de "opera-
ciones societarias"».
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El articulo 61 del nuevo reglamento manifiesta:

«1. La disolucién de comunidades que resulten gravadas en su constitucién se conside-
raran a los efectos del impuesto como disolucion de sociedades, girdndose 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 empre-
sariales, siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcién con las cuotas de
titularidad, solo tributaran, en su caso, por actos juridicos documentados».

B) La tributacién por el concepto «operaciones societarias» y actos juridicos documentados de
las comunidades de autopromotores.

¢,Cémo tributan por ITP las actividades de la comunidad de autopromotores?

Como hemos visto antes, todo depende del alcance que se dé a las palabras legales «activids
des empresariales».

Tradicionalmente y bajo la vigencia del Texto Refundido de 1967, la doctrina entendié que
las comunidades de autopromotores no se sujetaban al ITP al no cumplir el requisito de estar suje-
tas a licencia fiscal del Impuesto Industrial, que, recordemos, era uno de los requisitos para la suje-
cién al impuesto (véad$#l ITP y su incidencia en la construccion de fincas urbanasgdiAMALGAR.

I.LE. Fiscales. Madrid 1977, pag. 531).

DEe LA CAMARA, SOTOY GARRIDO (Modalidades en la constitucién de los regimenes de indi-
vision en la propiedad urban&®. Derecho Notarial, 1969, pag. 250) admiten que «supuesto que el
propio Cédigo Civil considera que la constitucion del inmueble en régimen de propiedad horizon-
tal con adjudicacién a cada comunero de pisos o locales en propiedad privativa es un medio de salir
de la proindivision, evidentemente tal acto implica una divisién material que debe quedar sujeto al
impuesto».

A pesar de ello el TEAC en Resoluciones de 3-4-1968, 4-7-1968, 6-11-1969, 26-2-1970,
16-4-1970 y 21-4-1970, entendié que no procedia liquidar por el concepto disolucion de sociedad,
ya que en su opinion «la adjudicacion de las partes juridicas susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente en un edificio no comporta la division material del inmueble» (Resolucién de 3-4-1968
reiterada por las demas expuestas).

La Ley 60/1969, de 30 de junio, afiadié al articulo 57.2 un nuevo parrafo que decia: «se con-
siderara como divisién material de bienes posgidmindivisola adjudicacion realizada entre los
comuneros de los pisos o locales de un edificio o parte de ellos, susceptibles de aprovechamientc
independiente con sus elementos comunes anejos».
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ElI TEAC corrigi6 su criterio ante el nuevo articulo, pero admitiendo incluso la existencia de
divisiobn material contraviniendo asi su criterio anterior (véase Resoluciones 10-7-1973, 14-3-1973,
24-10-1974, etc.).

En el Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD, de 30 de diciembre de 1980, y en el actual-
mente vigente, de 24 de septiembre de 1993, no se contiene ya tal mandato.

Incluso el mandato del articulo 60 del actual Reglamento del ITP y AJD, que ordena que se
sujeta a la modalidad de operaciones societarias la adquisicién de bienes proindiviso, para realizat
con los bienes adquiridos actividades empresariales, deja pendiente esta discusion.

Este articulo, con todo, afirma los siguientes principios:

a) Parece aceptar que la constitucidn y disolucion de la situacion de proindiviso no origina el
impuesto por operaciones societarias.

b) Sélo la constitucion de upro indivisg con el pacto de realizar actividades empresa-
riales, presupone la existencia de una comunidad que tributa por operaciones societa-
rias.

c) El pacto debe tener como objetivo realizar actividades empresariales.

En la jurisprudencia y doctrina se ha considerado que la comunidad de autopromotores no rea-
liza actividades empresariales, por las siguientes razones:

a) Falta de habitualidad. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1985 (RJ
1985, 4555) manifest6 que la comunidad de autopromotores no estaba sujeta, ni en su cons-
titucién, ni en su extincién, al concepto de operaciones societarias por faltar a su actividad
el requisito de habitualidad, propio de la actividad empresarial.

En el Considerando quinto y sexto dice:

«Considerando quinto: El concepto indeterminado actividad empresarial, utilizado
por el articulo 223 del Texto Refundido, no permite considerar incluido dentro de él

a quien no realiza una actividad empresarial con habitualidad, no bastando, por otra
parte, la mera realizacién de un acto singular para gravarlos por el Impuesto sobre
Actos Juridicos Documentados, sino que es preciso acreditar que los constructores
cuentan con una organizacién y un capital, que, junto con su esfuerzo, se encaminan
habitualmente a obtener un resultado ... por lo tanto no existiendo una "empresa”, no
puede hablarse de actividad empresarial, ya que ésta solamente la desarrollan las
empresas.
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Considerando sexto: Cuando para gravar una conducta se tiene en cuenta una acti-
vidad, no puede acudirse a las presunciones (salvo que la ley establezca una pre-
suncién, que no es el caso presente) y por ello no puede extenderse la pretendida
"actividad empresarial" a la futura y posible venta de los apartamentos, locales y
viviendas adjudicadas, ya que entonces se estaria gravando no un hecho ocurrido,
sino un hecho futuro, no producido y que no se sabe si se va a producir, y por lo tanto,
estariamos ante una liquidacion sin hecho imponible, y con la consecuencia de que,
en caso de no producirse esas supuestas ventas, el deudor que hubiera pagado la
deuda tributaria, tendria derecho a la devolucién de lo pagado, pero sin saber duran-
te cuanto tiempo tendria que conservar los bienes en el patrimonio para que no se
entendiera incluida dentro de la "actividad empresarial" supuesta».

b) Su actividad no esta dirigida a terceros distintos de los propios comuneros. Asi o mani-

festd la Resolucién del TEAC de 21 de octubre de 1986, si bien no respecto a una comu-
nidad de autopromotores, sino de una comunidad que realizaba actividades agricolas.

Esta Resolucion dice:

«Que a la vista de los preceptos anteriormente transcritos no cabe duda de que la
disolucién de comunidades de bienes que realicen actividades empresariales ha de
tributar como disolucion de la sociedad, como tampoco cabe duda que dentro del
amplio concepto de "actividades empresariales” utilizado se incluyen las activida-
des agricolas, como correctamente argumenta la Direccién General recurrente en su
escrito de alegaciones, a la vista de la definicion de las actividades empresariales
contenida en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero
la duda surge cuando se plantea el problema de si el simple hecho de ostentar la titu-
laridad de una finca rastica lleva consigo necesariamente la realizacion de una acti-
vidad empresarial agricola o es necesaria la concurrencia de algun otro requisito v,
en este sentido, hay que indicar que para que exista una actividad empresarial, y por
ende una actividad empresarial agricola, es preciso que exista una ordenacién de los
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad
de intervenir en la produccion y distribucion de bienes o servicios, es decir que, en
el caso de una comunidad de bienes, es necesario que la misma desarrolle una acti-
vidad econdmica organizada dirigida a terceros distintos de los propios comuneros
e informada de un &nimo de lucro».

¢) La actividad de estas comunidades no se dirige a la obtencién de lucro partible. El articu-

lo 1.665 de nuestro Cadigo Civil y el articulo 1.832 del Code Civil francés basan la dife-
rencia entre la sociedad y las comunidades surgidas por convencion en el elemento inten-
cional del «animo de partir entre si las ganancias». El término ganancias se interpreta de
dos formas: a) amplia, que define como tal a toda ventaja de orden econdmico, y b) estric-
ta, sélo son ganancias las pecuniarias. Los autores del s. XIX estaban de acuerdo en que le
comunidad no excluye la realizacion de beneficios, sino sélo la busqueda de estos benefi-
cios como motivo de su constitucion.
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Otros criterios utilizados para declarar la no sujecién por operaciones societarias:

La Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza, de 28 de julio de 1987, entiende que la
adjudicacion de pisos y locales no constituye disolucién de la comunidad promotora originariamente
existente, sino una simple modificacién o transformacién de la misma, que pasa de ordinaria de bie-
nes (art. 392 CC) a la especie o modalidad de casas por pisos (art. 396 CC) razon por la cual al nc
ser hecho imponible del impuesto la modificacion de sociedades por variacion del objeto social, tam-
poco ha de serlo esta comunitaria.

Otros autores, y los civilistas en general, entienden que no existe disolucion de comunidad en
la comunidad constituidab initio y si solo en la comunidad ordinaria que constituye la propiedad
horizontal al terminarse el edificio.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 de noviembre de 1998 y refiriéndose a hechos rea-
lizados al amparo del articulo 57.2 del Texto Refundido del ITP, aprobado por Decreto 1018/1967,
recoge la interpretacion siguiente:

Los hechos son los siguientes: los copropietarios de un solar construyen un edificio sobre el
mismo, realizan la declaracién de obra nueva, lo dividen horizontalmente y se adjudican indivi-
dualmente las fincas resultantes de la division. La Oficina Gestora practica tres liquidaciones: a) por
declaracion de obra nueva y concepto AJD; b) por division horizontal y concepto AJD; ¢) por diso-
lucién de sociedad, concepto operaciones societarias.

El Tribunal Supremo dice: a) procede la tributacion por AJD por la declaracién de obra nueva;
b) la division horizontal seguida, sin solucién de continuidad (es decir, en el mismo acto de la diso-
lucién), por la adjudicacion de diferentes pisos a los comuneros no tributa por el concepto AJD;
¢) la adjudicacion de pisos a los comuneros tributa por operaciones societarias, pues, de conformi-
dad con el articulo 57.2 citado, supone division material de los bienes pgweidadivisqg d) la
divisidn horizontal practicada en escritura auténoma a la de disolucion de comunidad tributa por el
concepto AJD.

Con arreglo a estos criterios, los hechos imponibles concretos son:

En la comunidad simple

a) Adquisicion del solar: sujeta a ITP o IVA segun la condicién del transmitente. Si esta suje-
ta a IVA dicha adquisicion tributara, ademas, por el concepto AJD.

b) Declaracion de obra nueva. Constitucion de propiedad horizontal y extincion de comuni-
dad tributaran por el concepto AJD cada uno de ellos.
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¢) La constitucién de la comunidad y la disolucion de la misma por la adjudicacién de pisos
no tributa por operaciones societarias, por entender que esta comunidad no realiza actos
empresariales. (Asi TEAC, Resolucion 21-7-1999). En contra, si tributa la adjudicacion por
operaciones societarias (STS 12-11-1998).

En la comunidad de propiedad horizontal, constitiuadbanitio:

a) Adquisicion del solar: sujeta a ITP o IVA segln la condicion del transmitente.

b) Declaracién de obra nueva, constitucion propiedad horizontal y divisién de la comunidad
ab initio. Tributa por AJD cada una de ellas (art. 61.2 del Reglamento del ITP y AJD, de
29 de mayo de 1995).

La division de la comunidad se refiere a la adjudicacién de cada piso a cada comunero desde
el comienzo, operacién distinta a la mera constitucion de la propiedad horizontal, que si no fuera segui-
da de aquella adjudicacién supondria una copropiedad de todos los comuneros sobre todos y cada un
de los pisos, declarados como objeto singular de derecho por la constitucion de la propiedad hori-
zontal. La comunidad dindmica de construccion que coexiste con la obra deja de existir en forma auto-
matica al terminarse la edificacién y como no tiene patrimonio no tributa dicha terminacion o ceses.

La STS de 12 de noviembre de 1998 manifiesta que si la constitucion de la propiedad hori-
zontal y la adjudicacion de pisos a los comuneros se hace en una sola escritura sélo se tributa uni
vez, pudiendo ser por AJD o por operacion societaria.

Al terminar la edificacién no se precisa un nuevo consentimiento para que se produzca el acto
especificativo correspondiente.

La base de tributacion de la extincién pged indivisosera el valor de lo realizado y lo pen-
diente de construir, anticipAndose una liquidacion de una comunidad que todavia sigue producien-
do los efectos. Podria someterse a la condicion suspensiva de la terminacién del edificio los efectos
de la adjudicacién, con lo que la liquidacion por AJD de la adjudicacién podria demorarse hasta ese
momento.

C) Otros criterios sobre la tributacion por ITP de la comunidad de autopromotores.

A pesar de lo manifestado en el apartado anterior, existen nuevos hechos que ponen en peli-
gro la situacion fiscal definida en él. Estos hechos son:
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a) Corriente doctrinal que entiende que la constitucién y disolucién de las comunidades de
autopromotores debe tributar por operaciones societarias al realizar actividades empresa-
riales en el sentido del articulo 40 de la Ley 18/1991 de IRPF, prescindiendo, pues, de los
requisitos de habitualidad y produccién para terceros.

b) Frente a la unanimidad de la doctrina que excluia de tributacién por operaciones societa-
rias a la extincion del condominio, el TEAC grava la extincion del condominio con adju-
dicacién a los comuneros de su parte.

Asi el TEAC, en Resolucion de 22 de febrero de 1996 manifiesta en su Considerando Cuarto que:

1. La division horizontal no entrafia desaparicion de la situacion de comunidad precedente,
sino que cada piso o local resultante contintia siendo propiedad indivisa del conjunto de los
comuneros.

2. Para que se produzca una division material o adjudicacion es necesario pacto expreso de
los comuneros, distinto del anterior, por el cual cada uno pasa a ser titular de una propie-
dad separada.

3. La cesacion dgdro indivisq con adjudicacion de pisos, esta equiparada a la disolucion de
sociedades y gravada por el impuesto en su modalidad de operaciones societarias.

4. El sujeto pasivo de la operacién gravada son los comuneros en funcién de su cuota de par-
ticipacion en la finca comun, no respondiendo la comunidad por ellos.

El TEAC en Resolucion de 21 de julio de 1999 se hace eco de una doctrina mantenida, tam-
bién por el propio Tribunal, segun la cual en los supuestos de simultanea divisién horizontal y diso-
lucién de comunidad mediante adjudicacion individualizada a los diferentes propietarios de los pisos,
procedia practicar liquidacion por el concepto AJD por la division horizontal y ademas la disolucion
de comunidad, segln los casos, también por AJD o por operaciones societarias.

Dicho criterio fue confirmado por Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de abril de 1992,
si bien el Tribunal Supremo, citando como precedente su Sentencia de 4 de abril de 1977, revoco lg
sentencia citada y sefialé que «cuando la divisién horizontal va seguida, sin solucion de continui-
dad, por la adjudicacién de los diferentes pisos y locales de manera individualizada a los miembros
de la comunidad de propietarios, titytao indivisodel edificio, no es mas que un antecedente inex-
cusable de la divisiébn material de la cosa comun.

... En efecto, si resulta posible otorgar una escritura de divisidn horizontal sin que se altere la
titularidad comun o exclusiva del inmueble, no lo es practicar la division material del edificio y adju-
dicar los pisos y locales a los comuneros sin haber realizado antes la division horizontal de los mis-
mos y cuando ésta se produce en el mismo acto de la disolucion de la sociedad a que legalmente <
equipara la disolucién del condominio, no puede gravarse por ambos conceptos».
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Esta Sentencia y la Resolucién del TEAC producida a su amparo sefialan:

a) Que la divisién horizontal seguida de la disolucion del condominio o comunidad sélo puede
gravarse por uno solo de los conceptos.

b) Este puede ser AJD o disolucion de comunitzglin los casd®,50% o 1%).

Con esta frase parece estar admitiendo la disolucién de comunidades de construccion
gue no tributan por operaciones societarias porque no realizan actividades empresaria-
les.

En el caso enjuiciado, la comunidad constituida por una empresa y el Ayuntamiento para
la construccion de un edificio se constituye en régimen de propiedad horizontal y se disuel-
ve la comunidad adjudicando a cada comunero en pleno dominio diversos locales o apar-
tamentos. La operacion se sujeta al concepto AJD y no al concepto operaciones societarias,
criterio ratificado por el TEAC.

Resulta curioso observar que la adjudicacion de pisos a los comuneros en una comunidad
de construccion para vender a terceros se sujeta en esta Resolucién al impuesto AJD y, por
el contrario, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1998, antes cita-

da, se sujeta al concepto operaciones societarias a pesar de que esta Ultima comunidad e
una comunidad de autopromotores que, en principio, construyen para si mismos.

Lo mismo dice la Resolucion del TEAC de 23 de noviembre de 1995.

Es de resaltar que ambas Resoluciones se refieren a comunidades de autopromotores que
realizan «actividades empresariales» sin detenerse a definir este concepto.

¢) La STS de 10 de enero de 1991 ha sido considerada por algin autofAANMRBriNEZ,
Propiedad HorizontglAranzadi 1996, pag. 193) como resolviendo la sujecién al impues-
to de las adjudicaciones de pisos o locales a los comuneros que los construyeron. Su lec-
tura detallada nos parece mas bien que no se pronuncia sobre el tema. Trata del tema de s
la transmisién de una vivienda de Proteccion Oficial, antes de la entrada en vigor del IVA,
hecha por el comunero al que se adjudico la vivienda, esta exenta por ser primera transmi-
sion. La Resolucion del Tribunal es que se trata de primera transmision y esta exenta. En
el Fundamento de Derecho Primero dice: «ahora bien, es evidente que la divisién de la cosa
comun con extincion del condominio es una actividad que podria calificarse en cierto modo
interna, cuya funcion no es traslativa del dominio, sino que consiste en concretar material-
mente las cuotas abstractas correspondientes a los copropietarios. Se distribuyen y adjudi-
can las respectivas porciones sin que globalmente varien los titulares ni en su nimero ni en
la proporcionalidad de su participacion, titulares que a su vez ostentan la condicion de pro-
motores».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 229

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



| COMUNIDADES DE AUTOPROMOTORES | José Antonio Pueyo Masé

IV. EL IVADE LAS COMUNIDADES DE AUTOPROMOTORES

A) La sujecion y el devengo del impuesto.

La Administracion tiene manifestado que tienen la consideracién de empresarios y sujetos
pasivos del IVA las comunidades de propietarios que promuevan la construccion de edificaciones
para su adjudicacién a los comuneros, «aunque realicen dichas operaciones ocasionalmente» (Resolucic
vinculante DGT 6-10-1986, BOE 20-10-1986 y Resolucién DGT 12-12-1994). En el mismo senti-
do TEAR de Andalucia en Resolucion de 10-11-1997.

Como se ve, el concepto de empresario de la LIVA es mucho més amplio que el concepto
gue de empresario y actividades empresariales tiene el ITP y AJD. La LIVA prescinde para defi-
nir al empresario tanto del concepto de habitualidad, como de los requisitos de produccién de
bienes a terceros y de la finalidad de obtencién de lucro (el art. 4, tres de la LIVA dice «la suje-
cion al impuesto se produce con independencia de los fines perseguidos con la actividad empre-
sarial»).

El articulo 5, Uno, d) de la LIVA considera empresarios a «quienes efectden ... la promocion
de edificaciones destinadas a su adjudicacion, aunque sea ocasionalmente».

La Direccion General Tributos, con todo, tiene manifestado que la comunidad de propie-
tarios de viviendas en régimen de propiedad horizontal no tiene la condicion de empresario (DGT
12-4-1995), ni tampoco la persona fisica que realice la operacién de promocion de una vivienda
para su uso propio (DGT 19-6-1986), aunque para ello contraten trabajadores por cuenta ajena
(DGT 21-3-1988).

Por lo que se refiere a la comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal, la
doctrina afirma que no es sujeto pasivo del IVA. (Véase Ram@ok vy TELLA, «Los entes de
hecho como sujetos pasivos de la obligacion tributaReE. Derecho Financierm.® 88, pags. 657
y sS.; 3INzZ DE BUJANDA, La capacidad juridica tributaria de los entes colectivos no dotados de per-
sonalidad, Hacienda y Derecho, Madrid, 1967, pags. 319 y ss).

La doctrina, con razan, insiste en que resulta dudoso que las comunidades de autopromoto-
res: a) sean empresarios, y b) que la adjudicacién sea un hecho imponible dado el caracter no tras
lativo de la propiedad, sino determinativo o especificativo del acto de adjudicacién en las comuni-
dades de autopromotores simples, que supone una excepcion al principio fundamental del IVA de
gue el hecho imponible esta constituido por la entrega o transmisién de la propiedad, «transmisién
del poder de disposicion» (art. 8 LIVA).

Pero si se acepta la constitucion de la propiedad horizontal y adjudicacion a los coatuneros
initio, toda la doctrina civilista afirma que al terminarse la construccion no existe ni siquiera este
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acto especificativo o determinativo, dado que los comuneros son propietarios individuales de su piso,
desde ese momento (véase Gerardwoid4 pe Dios, «El IVA en la aportacién de solar y la cons-
truccion en comunidadia Ley 21-11-1986, afio VII, n.° 1.395).

Esta ultima solucién, sobre todo, es evidente que no ha sido considerada ni por la LIVA, ni
por la Administracion, no existiendo contestaciones expresas sobre tal particular.

La Administracion ya en su Resolucién vinculante de 6 de octubre de 1986, antes citada, mani-
festd que «en las entregas de edificaciones efectuadas por las comunidades de propietarios a su
comuneros el Impuesto sobre el Valor Afiadido se devengara cuando habiendo concluido la cons-
truccion de las mismas, los bienes entregados se pongan en poder y posesion de los comuneros. N
obstante, en los casos en que la comunidad de propietarios hubiese percibido con anterioridad la con
traprestacion de dichas operaciones, el impuesto se devengara en el momento del cobro total o par
cial por los importes efectivamente percibidos».

Resulta claro que la Administracion utiliza la personificacion fiscal de las comunidades, que
no tienen personalidad juridica, para someter al IVA hechos imponibles que no son realizados por
ella en el mundo juridico.

Sin embargo, las cuotas anticipadas pagadas por los comuneros a la comunidad no se tratar
como aportaciones a una persona juridica, no sujetas al IVA, sino como anticipos del precio de una
adjudicacién hecha por la comunidad.

Es decir, en la adjudicacién de pisos por la comunidad al comunero utiliza la personificacién
fiscal de la comunidad para sujetar dicho hecho imponible, pero en los pagos del comunero a la
comunidad no utiliza la personificacién fiscal de la comunidad, que exigiria considerar como apor-
taciones sociales dichas entregas, sin devengo anticipado del IVA, sino como una especie de com-
pra a la comunidad con precio anticipado.

La Audiencia Nacional en Sentencia de 28 de mayo de 1996 tiene afirmado que tras la divi-
sion horizontal de la finca matriz no puede afirmarse que aparezca en el trafico una nueva pro-
piedad capaz de enajenarse dando lugar a una primera transmision sujeta al IVA, sino que siem-
pre que exista divergencia entre la finca registral y la material debe atenderse a los requisitos de
esta Ultima para ver si nos encontramos ante una primera o segunda transmision sujeta o exent:
del IVA.

B) La sujecion al impuesto de la transmision de cuotas de los comuneros.

Mientras se realiza la operacién de construccién por la comunidad de autopromotores, la titu-
laridad del bien en formacién corresponde a los comuneros de forma distinta, segun el tipo de comu-
nidad adoptado.
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En la comunidad que hemos llamado simple, el comunero es titular de unprountivi-
so, hasta que terminado el edificio se constituye el régimen de propiedad horizontal y se adjudica
cada piso a los comuneros.

En la comunidad de construccion en régimen de propiedad horiabntafio, deben distin-
guirse dos momentos: antes de la constitucion de la propiedad horizontal el comunero es titular de
una cuotgro indivisg después de constituida la propiedad horizontal, si no existe adjudicacion, el
comunero es titular de diversas cuotas sobre los diversos pisos del edificio. Si ademés se ha proce
dido a adjudicar los pisos en construccién a cada comunero, lasprodtadivisose convierten en
propiedad singular de cada piso méas copropiedad de los elementos comunes.

En este segundo supuesto, si se acepta la tesis de los que consideran que existen dos comur
dades: la de propiedad horizontal sobre los pisos adjudicados y la comunidad ordinaria activa de
construccion, existirian la propiedad del piso adjudicado mas los elementos comunes y la participa-
cién o cuota en la comunidad activa de construccion.

El IVA que grava la transmision de cuotas en la comunidad de autopromotores se rige por las
normas generales del impuesto, dado que no existe una normativa aplicable al caso concreto.

a) En el supuesto de comunidad simple, ya exista o no liquidacién preventiva de la misma, es
decir, ya se fije o no desde el principio de la construccion la manera de practicarse la divi-
sion del edificio y la distribucién de los pisos, para que surta efectos cuando se termine el
edificio, la transmision de la cuota por el condémino supone la transmision de una parte
del edificio en construccién, puesto que la cuota, tiene, como hemos dicho antes, el carac-
ter de propiedad y el contenido del derecho de propiedad compete al comunero singular
s6lo en una cuota. Transfiere, pues, la propiedad de una cuota del edificio en construccion.

El articulo 20, Uno, 22.° de la LIVA declara la exencion del impuesto de las segundas y
ulteriores entregas de edificaciones. Y considera primera entrega la realizada por el pro-
motor que tenga por objeto una construccién cuya edificacion esté terminada.

Entre medio existe pues un conjunto de transmisiones de edificaciones anteriores a la pri-
mera entrega, que son las transmisiones de edificios o partes de edificios en construccion.
De hecho el concepto de primera o segunda entrega de edificacion se utiliza por la Ley del
Impuesto para los edificios terminados. Respecto de estos edificios, se predica la exencién
cuando se trata de segunda transmision. En los edificios construidos solo se sujeta al IVA
la primera transmision realizada por el promotor.

Por ello se deduce que la transmision de edificios o parte de edificios en construccion esta
sujeta y no exenta del IVA siempre que la transmision se realice por un sujeto pasivo del
IVA, es decir, por un empresatrio.

La Direccion General de Tributos reconoce este criterio en una Resolucion de 7 de febre-
ro de 1991 en la que afirma que «A los efectos de calificar una entrega de edificaciones
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como primera o segunda o ulterior entrega, y aplicar, en su caso, la exencion prevista en el
aludido precepto, es requisito esencial que se trate de una edificacién cuya construccién o
rehabilitacién esté terminada.

Si el objeto de la entrega es una edificacion en fase de construccién, no seran aplicables los
conceptos de primera o0 segunda entrega a que se refiere dicho precepto ni, en su caso, le
exencion que en él se contempla; las entregas de una edificacién en construccion estaran
sujetas y no exentas del impuesto, cuando se realicen por empresarios o profesionales en
el desarrollo de una actividad empresarial» y afiadimos nosotros, cuando se realicen por
sociedades mercantiles, siempre.

b) En el supuesto de comunidad con constitucién de propiedad horizontal y adjudicacion de
bienesab initio, lo que transmite el comunero no es una cuota sino un piso o edificacién
en construccion, transmisién que cuando se hace por una sociedad mercantil esta sujeta y
no exenta del IVA.

Debe observarse que en ambos supuestos al transmitirse una edificacion en construccion, aun:
gue se trate de una vivienda, el tipo tributario es del 16 por 100, como reiteradamente tiene
dicho la Direccién General de Tributos (Resoluciones de 22-1-1987; 13-10-1988, etc.).

En este Ultimo caso resulta relevante que la transmisién de la propiedad del edificio en cons-
truccion hecho por el comunero al adquirente que se subroga en su posicién vuelva a ser
gravada en el momento de terminar la edificacion, cuando no existe ya ninguna copropie-
dad sobre los bienes y edificacién terminada. La doctrina de la Administracion insiste en
la tributacién de la comunidad por el valor total del edificio al terminar la construccién (o
en el momento del pago anticipado del precio hasta el valor total de la construccion).

C) La transmision por el comunero del piso adjudicado.

La Direccion General de Tributos entiende y afirma que una vez terminada la construccion,
la adjudicacion de los pisos a los comuneros constituye primera transmision de edificacion gravada
por el IVA, y la transmisién que el adjudicatario sujeto pasivo del IVA haga de la edificacion reci-
bida constituird segunda transmision exenta del IVA, sin perjuicio de la renuncia a la exencion en
los supuestos en que proceda.

Asi en la Resolucion no vinculante de 20 de octubre de 1994 la Direccion General de Tributos
manifiesta que la adjudicacién de chalets hecha por una comunidad de autopromotores a los comu-
neros esta sujeta y no exenta del IVAy la ulterior transmision realizada por el comunero sujeto pasi-
vo del IVA esta sujeta y exenta del IVA por tratarseelgunda transmision de edificaciones

La misma Direccién General en Resolucién de 10 de diciembre de 1987 decia textualmente:
«Estan sujetas al IVA las transmisiones de viviendas y locales comerciales ya adjudicados a los comu-

neros y realizadas por alguno de ellos en el ejercicio de la actividad empresarial ... No obstante, y
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13, n.° 1, apartado 22.° del RIVA, estan exentas del
impuesto las segundas y ulteriores entregas de dichos bienes, incluidos los terrenos en que se halle
enclavados, cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion ...».

Por el contrario en la imposicién indirecta: IGTE y Transmisiones Patrimoniales, siempre se
considero a efectos de aplicar la exencion a la primera transmision de Viviendas de Proteccion Oficial,
que la transmision realizada por el adjudicatario de una comunidad de autopromotores o de una coo-
perativa de viviendas, era una primera transmision que originaba la aplicacion de la exencion.

La jurisprudencia administrativa en la materia es antigua. Asi el TEAC en Resolucion
de 26 de mayo de 1959 se planted el problema y manifestd que en el supuesto de comunidades d
construccion, la venta realizada por el comunero debe considerarse primera transmision a efectos
de la exencion del impuesto de derechos reales, ya que el comunero es un constructor o promoto
de la vivienda.

La STS de 10 de enero de 1991 en su Fundamento de Derecho Segundo dice: «Ahora bien, e:
evidente que la division de la cosa comun, con extincion del condominio, es una actividad que podria
calificarse en cierto modo interna, cuya funcién no es traslativa del dominio sino que consiste en
concretar materialmente las cuotas abstractas correspondientes a los copropietarios. Se distribuyel
y adjudican las respectivas porciones sin que globalmente varien los titulares ni en su nimero ni en
la proporcionalidad de su participacion, titulares que a su vez ostentan la condicion de promotores.
Por ello como primera transmision ... solo puede calificarse la que tiene como destinatario a un ter-
cero, que va a ser quien la habite .... En consecuencia, la previa division horizontal del edificio noe-
nerva la exencion del impuesto que corresponde a la subsiguiente venta de las partes resultantes»

Esta misma tesis sostuvo el TS en Sentencia de 11 de junio de 1988.

La STSJ de Murcia de 18 de diciembre de 1996 en el caso de una sociedad que vende un
inmueble que le habia sido adjudicado en escritura de declaracion de obra nueva, constitucion de
régimen de propiedad horizontal y adjudicacién de un inmueble en virtud de participaciones indivi-
sas que poseia sobre el solar, afirma que la «venta cuestionada era la primera transmision del inmue
ble, ya que el titulo de adquisicién del local ... no es un titulo traslativo, sino declarativo por trans-
formacion del derecho que ostentaba sobre el suelo (cuota ideal indivisa) en derecho de propiedac
independiente sobre una parte del inmueble construido, mediante la division de la propiedad comun
y posterior adjudicacién de cuotas.

Dicha sentencia hace un resumen de pronunciamientos jurisprudenciales y afiade:

«A) En el caso de una pluralidad de propietarios de determinado terreno edificable que,
a sus expensas, construyen sobre él un edificio y proceden a adjudicarse la pro-
piedad exclusiva individualizada de las partes susceptibles de aprovechamiento
independiente de que consta, mas una cuota ideal indivisa sobre las partes comu-
nes, ello, por su propia naturaleza, en ningln caso parece identificarse con el supues-
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to de "primera transmision de edificios" ... puesto que, en definitiva, lo operado
es una "transformacién" del derecho que ostentaba (cuota ideal indivisa sobre el
total inmueble, convertida en derecho de propiedad independiente sobre una parte
de él, mas la atribucion de un porcentaje de elementos comunes) o, si se quiere,
una especificacion o determinacion del mismo (STS, Secc. 3.2, 11-6-1988).

B) La divisién de la cosa comuan con extincién del condominio es una actividad que
podria calificarse en cierto modo de interna, cuya funcién no es traslativa de domi-
nio, sino que consiste en concretar materialmente las cuotas abstractas correspon-
dientes a los copropietarios, que, a través de tal operacion, se distribuyen y adjudi-
can las respectivas porciones sin que globalmente varien los titulares ni en su nimero
ni en la proporcionalidad de su participacion, titulares que a su vez ostentan la con-
dicion de promotores, y por ello ... la previa division horizontal de un edificio no
enerva la exencién del ITP que corresponde a la subsiguiente venta de las partes
resultantes (en las viviendas de proteccion oficial) (STS, Secc. 3.2, 27-10-1994)».

El Tribunal, pues, declara no sujeta a IVA la adjudicacién de la comunidad del local a una
sociedad y exenta de ITP la transmisién que esta sociedad hace al adquirente por tratarse de vivien
da de proteccion oficial (VPO) y ser primera transmision.

La interpretacion actual de la Direccién General de Tributos entiende que la adjudicacion de
los pisos hecha por una comunidad de autopromotores, que define como entrega el articulo 8, dos
2.°de la LIVA, es una primera entrega de edificios sujeta al IVA, segun la define el articulo 20, Uno,
22 de la LIVA. Es decir, es una entrega realizada por el promotor, una vez terminada la edificacion.
Califica, pues, a la comunidad como promotora del edificio.

Este criterio, con todo, no esta totalmente contrastado y puede ser superado por las siguientes
construcciones:

1.° El concepto de primera entrega de edificaciones no impide que existan entregas anterio-
res de edificios, sujetas y no exentas del IVA: la de los edificios en construccién.

El nombre de «primera entrega» es una conceptuacion legal que exige los siguientes requi-
sitos: a) que la entrega se haga por el promotor; b) que se trate de un edificio terminado.

Ciertamente la LIVA dice que las comunidades de autopromotores son sujetos pasivos del

impuesto, pero en ninguno de sus articulos dice que sean promotores. La calificacion de

sujetos pasivos del IVA hecha a entes sin personalidad no puede llegar a mas de lo que la
ley dice.

Es decir, de la afirmacion legal no se deduce que las comunidades tengan personalidad
juridica privada, que puedan ser titulares de un patrimonio, que sean comerciantes a los
efectos del Codigo de Comercio, que sean promotores a los efectos del derecho de la cons-
truccion, etc.
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La jurisprudencia administrativa en Resolucion de 26 de mayo de 1959 fundamenté su cri-
terio de que la transmisién del comunero de la vivienda adjudicada era primera transmi-
sion en que el comunero es el constructor o promotor de la vivienda.

Las SSTS de 10 de enero de 1991 y 11 de junio de 1988 manifiestan que tiene el caracter
de primera transmisién la enajenacion por el comunero de la vivienda que se le adjudico,
y lo fundamenta en que son los comuneros, en una comunidad de autopromotores, los que
ostentan la condicién de promotores.

Puede defenderse, pues, que nos encontramos ante una primera transmision del edificio
sujeta y no exenta del IVA, en la enajenacion hecha por el comunero del edificio termina-
do, dado que se cumplen los requisitos legales: a) transmision por el promotor; b) de la
edificacion terminada.

Por el contrario, la Direccidon General de Tributos entiende que el promotor es la comuni-
dad, extremo este negado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

2.° En los supuestos de comunidad simple, al terminar la edificacion, parece que es posible
la coexistencia de dos comunidades, la ordinaria de proindivision originaria y la de la Ley
de Propiedad Horizontal con adjudicacion de pisos a los comuneros (véas&Ana D
MARTINEZ, Propiedad Horizontal. El titulo constitutivo y su impugnacion judjéeanzadi
1996, pag. 219).

Si esto es asi, al terminar la edificacion se constituira el régimen de propiedad horizontal
con adjudicacion de pisos a los comuneros que quisieran ocupar su vivienda (es decir, la
mayoria de ellos), y sobre el resto continuaria la copropiedad ordinaria inicial que perte-
neceria al resto de comuneros. La enajenacion de una cuota sobre la copropiedad subsis
tente, antes de la adjudicacion y constitucion del régimen de propiedad horizontal sobre
el resto, entendemos que se trataria de la enajenacién de una cuota parte, sujeta y no exer
ta al IVA, como hemos visto antes.

Posteriormente al extinguirse la comunidad ordinaria, en la parte subsistente, con consti-
tucion de propiedad horizontal y adjudicacién de pisos, segun la tesis de la Direccién
General de Tributos estaria sujeta y no exenta del IVA.

3.2 Una ultima solucién consistiria en la renuncia a la adjudicacion hecha.

La Direccion General de Tributos tiene manifestado que en los supuestos en que el inicial
adjudicatario de una vivienda (el supuesto se refiere a una venta), una vez ocupada la
vivienda, renuncia a la misma, procediéndose después a una posterior adjudicacion del
inmueble, se producen los efectos siguientes:

«La renuncia a la vivienda por el inicial adjudicatario supone la resolucién de la
compraventa y la devolucion del inmueble a la entidad promotora, la cual procede
a una nueva adjudicacion del mismo a un tercero.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 229 -97 -

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



COMUNIDADES DE AUTOPROMOTORES | José Antonio Pueyo Masé

Por la resolucion de la primera venta la consultante debera rectificar la repercusion
efectuada, con la consiguiente devolucion del impuesto al primer adquirente que
soportd la repercusion del tributo.

La ulterior adjudicacion de la vivienda tendré a efectos del IVA la consideracion de
primera entrega efectuada por el promotor, por lo cual la consultante debera reper-
cutir el referido tributo sobre el adquirente (segundo adjudicatario) de la vivienda.
(Resolucién de 1-2-1996 Expte. 82/96).

En otra Resolucién de 28 de junio de 1994, una promotora adjudicé y entregd una vivienda a
un particular. Antes de formalizarse la compraventa, éste renuncié a sus derechos procediendo aqué
lla a vender dicha vivienda al consultante.

La Direccion General de Tributos manifiesta: «De la descripcion de los hechos realizada en
el escrito de consulta parece desprenderse que el primer adjudicatario de la vivienda obtuvo la pose-
sion de la misma por compraventa, aun no perfeccionada ni formalizada en escritura, y que dicho
adjudicatario renunci6 a sus derechos como tal, resolviéndose asi la relacion obligacional que le unia
con la constructora.

En tales términos, debe entenderse que la ulterior entrega que dicha promotora realiza de la
vivienda al consultante tiene la consideracién de primera entrega a efectos del IVA, estando por tanto
sujeta y no exenta a dicho tributo».

¢ Puede hablarse de una renuncia en el supuesto de comunidades de autopromotores? Entienc
gue si, y que probablemente la articulacién de la renuncia, sobre todo después de concluida la edifi-
cacion y hecha la adjudicacion y, por tanto, disuelta la comunidad por la constitucién de la propiedad
horizontal, depende de la posibilidad de que la comunidad de construccion, distinta de la comunidad
o copropiedad de la edificacién, se pacte que dure durante un determinado espacio de tiempo.

V. LACOMUNIDAD DE AUTOPROMOTORES Y EL IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES
ECONOMICAS

A) Historia.

El Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Actividades y Beneficios Comerciales e
Industriales de 29 de diciembre de 1966 y sus correspondientes tarifas y el Real Decreto 791/1981,
de 27 de marzo, que aprobd la nueva Instruccion y Tarifas de la Licencia Fiscal del Impuesto Industrial,
segun la opinién doctrinal comun (RRidau, «La Licencia Fiscal del Impuesto Industrial y las empre-
sas inmobiliarias»Crénica Tributarig n.° 8) no sujetaba al impuesto la actividad de las comunida-
des de autopromotores:
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a) Porque la actividad sujeta al impuesto era la de «promocioén-venta», mientras la actividad
de las comunidades de autopromotores se destina al uso propio.

b) En los casos en que un comunero empresario procediera a la venta de inmuebles adjudica-
dos, al considerarlo promotor debia tributar por el concepto promocién-venta.

¢) En el supuesto de promotores-administradores que se reservan pisos, se entendia que debe
sujetarse al impuesto, como promotores-constructores de dichas viviendas, por la tarifa de
promocion-venta.

B) El Impuesto sobre Actividades Economicas: la cuota fija y variable del grupo 833.

a) El articulo 84 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, de 28 de diciembre de 1988,
establece que son sujetos pasivos del Impuesto sobre Actividades Econdmicas «las perso-
nas fisicas o juridicas y las entidades a que se refiere el articulo 33 de la Ley General
Tributaria siempre que realicen en territorio nacional cualquiera de las actividades que ori-
ginan el hecho imponible».

El articulo 79 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, dice que el hecho imponible del
impuesto esta constituido «por el mero ejercicio en el territorio nacional de actividades
empresariales, profesionales y artisticas». El articulo 80 de la misma ley manifiesta que tal
actividad se ejerce con tal caracter siempre que «suponga la ordenacién por cuenta propia
de medios de produccién y recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de inter-
venir en la produccién o distribucién de bienes o servicios».

La doctrina entiende que este concepto es el mismo utilizado en el IRPF y en el IVA
(Luis TourAs GARciA, Impuesto sobre Actividades Econdémicéalladolid, Lex Nova
1991, pag. 463).

La Regla 3.2 del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, bajo el titulo de
«Concepto de actividades econdmicas» repite la definicién de la Ley de Haciendas Locales.
En el parrafo 2 dice: «Tienen la consideracion de actividades empresariales, a efectos de
este impuesto, las mineras, industriales, comerciales y de servicios, clasificadas en la sec-
cion 1.2 de las Tarifas». Si esta Ultima definicién pudiera servirnos para decidir si la acti-
vidad de una comunidad de autopromotores esté sujeta al impuesto, al existir una tarifa que
regula las actividades de promocion y venta, el articulo 79 de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales somete a gravamen todas las actividades econémicas «se hallen o nc
especificadas en las Tarifas del Impuesto», con lo que la remisidn a las tarifas no nos per-
mite resolver en su totalidad el tema.
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b) Del articulo 80 de la Ley de Haciendas Locales se deduce que la comunidad de autopro-

motores solo sera sujeto pasivo cuando ordene «por cuenta propia medios de produccion y
recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o dis-
tribucion de bienes y servicios». Es decir, cuando una voluntad propia y autonoma de la

comunidad, distinta por tanto de la de todos los comuneros que la componen, sea la que
ejercite esta actividad ordenando los factores de produccion y con animo de intervenir en

el trafico de terceros.

Estas circunstancias se cumplen en las comunidades de bienes cuya naturaleza sea distin
ta de la del puro condominio o copropiedad (AsdEiA GonzALEZ, Clemente: «El Impuesto
sobre Actividades Econémicadmpuestos.© 23, 1989).

En estos casos, ademas de la mera cotitularidad, existe un contrato de comunidad acti-
va parecido al societario, que es el sujeto pasivo del impuesto. Es en la realizacién de
actos de administracion cuando la comunidad actia una voluntad propia formada
siguiendo las reglas de la mayoria de intereses y respaldada con la afectacion de los
bienes comunes al cumplimiento de las obligaciones que con dicho motivo se con-
traigan.

c) El grupo 615 de las tarifas, aprobadas por Real Decreto 791/1981, de 27 de marzo, se refe-

ria a la «venta de terrenos y edificaciones» dejando, pues, fuera de su regulacion a la acti-
vidad de las comunidades de autopromotores.

El grupo 833 de las tarifas del impuesto, actualmente vigente, aprobadas por Real Decreto
Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, habla de promocién inmobiliaria, y dentro de
ella de una cuota fija y de una cuota variable por metro cuadrado de teedifioazion
vendida

En la nota al epigrafe 833.2. Promocién de edificaciones, se dice: «Este epigrafe com-
prende la compra o venta de edificaciones totales o parciales en nombre y por cuenta
propia, construidas directamente o por medio de tercerds,ello con el fin de ven-
derlos».

En las notas comunes al grupo 833 se ordena:

«1.° La parte fija de la cuota de ambos epigrafes se exigira, en todo caso, con inde-
pendencia de la venta o no de terrenos o edificaciones. A su vez, la parte de
cuota por metro cuadrado se exigira al formalizarse las enajenaciones, cual-
quiera que sea la clase de contrato y forma convenida, estando obligado el suje-
to pasivo a presentar ... declaracion ... de variaciéon de los metros cuadrados
(enajenados) ... sin que sea necesario presentar declaraci@amne® no se
hayan efectuado ventas
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La Subdireccion General de Tributos Locales ha mantenido sobre el tema los siguientes
criterios:

a) Con fecha 8 de febrero de 1996 se le consulta si esta obligada a tributar por IAE una comu-
nidad de propietarios que tiene como objeto la promocion de viviendas para su entrega o
adjudicacién a los socios comuneros miembros de la misma teniendo en cuenta que la eje-
cucién material de la obra se encarga a una empresa constructora.

La Contestacion de la Direccion General reconoce que la actividad de promocién no
tiene por fin la posterior venta de los inmuebles objeto de la misma, sino la adjudica-
cién a los comuneros. Reconoce que la referida promociéon inmobiliaria constituye una
actividad econémica, aunque no persiga un fin de lucro, por tratar de intervenir en la
produccién o distribucion de bienes. En sentido contrario, dice, no debe reputarse como
econdmica la actividad descrita si la transmisidén a terceros se hace por expropiacion
forzosa o en el caso de disoluciones de comunidades de propietarios cuando la propie-
dad se transfiere a los comuneis que en estos casos no existe intencion de interve-
nir en la produccién o distribucidn de bienes. Excluye de esta consideracién y, por lo
tanto, entiende que esta sujeta a tributacion la adjudicacion a comuneros, para que éstos
después vendan.

A pesar de estos antecedentes concluye:

1. El sujeto pasivo, es decir, la comunidad de propietarios, debe darse de alta, satisfacien-
do la cuota fija del epigrafe 833.2.

2. Debe satisfacer la cuota variable en funcion de los metros cuadrados edificados.

La misma doctrina se contiene en la Contestacion de 6 de octubre de 1997.

b) Por el contrario, en las Contestaciones de fecha 21 de mayo de 1996 y 9 de octubre de 1997
ante los mismos hechos enunciados para las Contestaciones antes referidas, concluye d¢
manera diferente:

1. El sujeto pasivo, es decir, la comunidad de autopromotores, debe darse de alta en el
impuesto y satisfacer la cuota fija del epigrafe 833.2.

2. Cuando la adjudicacion a los distintos comuneros se produce a consecuencia de la diso-
lucién de la propia comunidad de bienes, no esta sujeta a la cuota variable en funcion
de los metros cuadrados edificados.

3. Sivende a terceros parte del inmueble edificado esta sujeta a cuota variable.
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Como conclusion, es claro que debe aceptarse la doctrina de las Ultimas contestaciones refe-
ridas por las siguientes razones:

1. Esta de acuerdo con la practica y tesis tradicionales.

2. Incluso las Contestaciones de sentido negativo realizan en su planteamiento unas afirma-
ciones gue llevan al mismo resultado. Debe entenderse que el resultado negativo se debe

al incumplimiento por el consultante de los requisitos planteados.

3. La interpretacién literal de las tarifas lleva a la misma afirmacién.
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