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Doy fe que en el recurso contencioso - administrativo nimero 698/2015, se ha
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ADMINISTRACION

JUSTICIA En Malaga, a 3 de octubre de 2016.

ANTECEDENTES DE HECHO

terrenos de Naturaleza Urbana.

Solicité que el recurso se fallara sin necesidad de recibimiento a prueba ni de vista.

Impuesto sobre el Incremento del Valor de los terrenos de Naturaleza Urbana.

Unico.- El dia 2-12-2015 se interpuso recurso contencioso-administrativo frente al decreto
de 17-9-2015 dictado por el alcalde del Ayuntamiento de Vélez-Malaga, desestimatorio de
la reposicion intentada frente al decreto de 17-7-2015 que aprueba la liquidacion n® 297400
importe de 2921,28€ y en concepto de Impuesto sobre el Incremento del Valor de los

Subsanado el defecto de acreditacion de la representacion procesal, se dicté decreto de
admisién a tramite el dia 20-5-2016, contestando el Ayuntamiento de Vélez-Mélaga el dia

26-6-2016 oponiéndose a la demanda. Se dio cuenta para dictar sentencia el dia 23-9-

2016.
FUNDAMENTOS DE DE DERECHO
Primero.- Es objeto de recurso c-a el decreto de 17-9-2015 dictado por el alcalde del

Ayuntamiento de Vélez-Malaga, desestimatorio de la reposicion intentada frente al decreto
de 17-7-2015 que aprueba la liquidacion n® 297400 importe de 2921,28€ y en concepto de

Interesa destacar ahora, en todo caso, que liquidacion practicada tiene por base la
escritura publica otorgada el dia 29-3-2012ante el notario de Santiago de Compostela
Marcelino I, <~ cuya virtud la recurrente, cristobal || GGG
Alberto_(dueﬁos por terceras partes indivisas de una finca urbana (casa de
ta calle de NN iscrita en el Registro de la
Propiedad n° NG, ) ; < ciden, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 404 y 1962 del Cédigo Civil, por remision del art. 401 del mismo
texto legal, disolver el condominio entre ellos existente y adjudicar el pleno dominio de la
finca, dada su indivisibilidad, a Cristébal [ | BB v2'orando los intervinientes el
bien en la cantidad de 220 150,76 € y asumiendo la deuda derivada de una hipoteca,
estando pendiente de amortizar del préstamo al dia del otorgamiento de la escritura la
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" JUSTICIA cantidad de 220 150,76 €.

Segundo.- La situacion factica anterior, que no es discutida por las partes, exige hacer
determinadas reflexiones a modo de marco normativo e ideoldgico del proceso de toma de
decision. Asi, y como es conocido, en el impuesto de que ahora se trata el hecho imponible
pasa por afirmar que haya existido una traslacion del dominio, sosteniendo la
Administracion demandada que asi es por cuanto que si se extingue el condominio
mediante una compensacion en metalico a favor de uno de los comuneros (es lo que
denomina la Administracién en la resolucién “exceso de adjudicacion”), lo que no ocurre —
cabe afiadir -cuando se extingue mediante la division de una cosa comun (en este caso, el
porcentaje ideal del derecho de propiedad que implica el condominio se traduce en
- atribuciones concretas de derecho de propiedad a cada comunero — lo que era ideal, se

concreta-).

Pese a ello,en lo supuestos de copropiedad en los que se produce su extincién mediante la
adjudicacién a un comunero de toda la propiedad a cambio de una compensacién en
metalico al otro (que es nuestro supuesto), aunque hay jurisprudencia contradictoria, creo
que es acertada la tesis contraria a la defendida por la Administracién por lo que diré.
Reproduzco parcialmente la sentencia Tribunal rem la_32 sec. 2% 28-6-199

8138/1998, que se refiere a este mismo supuesto: dos personas ostentarla copropiedad de
un piso; como no se puede dividir materialmente y la realidad es que nadie puede ser
obligado a mantenerse en copropiedad (art. 400 CC), la unica forma de “dividir" la cosa no
es dividirla materialmente, sino adjudicar, a uno, la propiedad,y, a otro,una cantidad en
metalico, y eso, dice el TS, no es una compra en metalico ni a efectos civiles ni fiscales. En
estos casos (compensacién en metdlico como unica forma de hacer posible la division de la
cosa que es comun y en si misma indivisible (una vivienda, que no un edificio que integre
varias viviendas, que es supuesto distinto), dice el TS que no hay “exceso de adjudicacion”
ni siquiera en el caso de que la comunidad en origen fuera voluntaria (no por herencia),
pues unicamente habra exceso de adjudicacién cuando la compensacion en metalico

exceda de lo corresponderia al valor real del bien. Dice el TS:

Esta Sala, aun en supuestos no estrictamente similares al que ahora se enjuicia y como recuerda la
Sentencia de 23 de Mayo de 1998, con cita de otras de la Sala Primera y de la Sala Tercera de este
Tribunal, tiene reconocida, con vocacién de generalidad, la doctrina consistente en que "la division y
adjudicacion de la cosa comuin son actos intemnos de la comunidad de bienes en los que no hay
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traslacion del dominio, de modo que, en consecuencia, por primera transmisién solo puede
entenderse la que tiene como destinatario un tercero”. En principio, pues, la division y consiguiente
adjudicacion de las partes en que se hubieran materializado las cuotas ideales anteriormente
existentes no son operaciones susceptibles de realizar el hecho imponible del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales a tenor de lo establecido en el art. 7°.1.A del Texto Refundido y de su
Reglamento, aqui aplicables, de 1980 y 1981, respectivamente -hoy los mismos preceptos de los
Textos vigentes de 24 de Septiembre de 1993 y 29 de Mayo de 1995-. La divisién de la cosa comun
debe ser contemplada -recuerda la sentencia mencionada de 1998- como la transformacion del
derecho de un comunero, reflejado en su cuota de condominio, en la propiedad exclusiva sobre la
parte de la cosa que la division hubiera individualizado. Con ofras palabras: la divisién de la cosa
comiin y la consiguiente adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad
de las partes resultantes no es una transmision patrimonial propiamente dicha -ni a efectos civiles ni
a efectos fiscales- sino una mera especificacion o concrecién de un derecho abstracto preexistente.
Lo que ocurre es que, en el caso de que la cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o
pueda desmerecer mucho por su divisién -supuesto que légicamente concurre en una plaza
de aparcamiento e incluso en un piso (no se trata de la divisién de un edificio, sino de un
piso, art. 401 del Cédigo civil EDL 1889/1 )- la dnica forma de division, en el sentido de
extincion de comunidad, es, paraddjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los
comuneros a calidad de abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero-arts. 404 y 1062,
pérrafo 1°, en relacién este con el art. 406, todos del Cédigo civil-. Esta obligacion de compensar a
los demis, o al otro, en metslico no es un "exceso de adjudicacién”, sino una obligacién
consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comun y de la necesidad en que se ha
encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no perpetuar la indivision, que
ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar-art. 400-. Tampoco, por eso
mismo, esa compensacién en dinero puede calificarse de "compra" de la otra cuota, sino,
simplemente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de guardarse en la divisién de la cosa
comtin por fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1061 del Cédigo civil, en relacién este, también
con el 406 del mismo cuerpo legal. En puridad de conceptos, cuando la cosa comun es indivisible,
bien materialmente o bien por desmerecimiento excesivo si se llevara a cabo la division, cada
comunero, aun cuando tenga derecho solo a una parte de la cosa, tiene realmente un derecho
abstracto a que, en su dia, se le adjudique aquélla en su totalidad, dada su naturaleza de indivisible,
con la obligacién de compensar a los demés en metalico. Esta forma, pues, de salir de la
comunidad es también, por tanto, concrecién o materializacion de un derecho abstracto en
otro concreto, que no impide el efecto de posesion civilisima reconocido en el art. 450 del
Cédigo civil y no constituye, conforme ya se ha dicho, transmisién, ni a efectos civiles ni a
efectos fiscales. Por lo demas, el hecho de que el art. 7°.2.B) de la Ley y Reglamento del Impuesto
aqui aplicables solo exceptue de la consideracion de transmision, a los efectos de su liquidacion y
pago, "los excesos de adjudicacion declarados, salvo los que surjan de dar cumplimiento a lo
dispuesto en los arts. 821, 829, 1056 (segundo) y 1062 (primero) del Cédigo civil EDL 1889/1 ..." y
entre ellos no se cite precepto alguno regulador de comunidades voluntarias, sino solo de
comunidades hereditarias, no constituye argumento en contra de la conclusién precedentemente
sentada, habida cuenta que a lo que quiere con ello aludirse es a los excesos de adjudicacién
verdaderos, esto es, a aquellos en que la compensacién en metalico, en vez de funcionar como
elemento equilibrador de la equivalencia y proporcionalidad que deben presidir toda divisién o
particion de comunidad a costa del patrimonio del adjudicatario, sobrepasa en realidad su interés en
la comunidad y viene a constituir, efectivamente, una adjudicacién que lo supera en perjuicio del
resto de los comuneros. No hay, pues, tampoco, con esta interpretacion, desconocimiento alguno
del art. 24 de la Ley General Tributaria EDL 1963/94 -hoy 23.3 de la misma lras la reforma operada
por la Ley 25/1995, de 20 de Julio EDL 1995/15078 -, cuando veda la utilizacién del procedimiento
analégico para extender, mas alld de sus términos estrictos, el &mbito del hecho imponible o el de
las exenciones o bonificaciones tributarias.

Esta misma tesis ha sido defendida por la reciente sentencia TSJ Catalufia, Sala de lo
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En supuestos de extincion del condominio no se da una auténtica traslacion del dominio sino
tnicamente la especificacion concreta e individualizada de las cuotas abstractas que los comuneros
ostentaban previamente sobre la finca indivisa. Y ello es asi incluso en aquellos supuestos, como el
que nos ocupa, en los que se producen compensaciones en metélico o los denominados "excesos
de adjudicacion” a favor de uno de los comuneros, circunstancia que no muta la naturaleza de la
operacioén sino que es una mera consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comtin - en este caso,
la finca litigiosa - y del mandato legal que impide que nadie pueda ser obligado a permanecer en
dicha situacion de comunidad.

En estos términos se pronuncia la Sentencia de la Sala tercera del Tribunal Supremo, de 28 de junio
de 1999, dictada en recurso de casacion en interés de ley, que sefiala: Esta Sala, aun en supuestos
no estrictamente similares al que ahora se enjuicia y como recuerda la Sentencia de 23 de Mayo de
1998, con cita de otras de la Sala Primera y de la Sala Tercera de este Tribunal, tiene reconocida,
con vocacion de generalidad, la doctrina consistente en que “la divisién y adjudicacién de la cosa
comiin son actos internos de la comunidad de bienes en los que no hay traslacién del dominio, de
modo que, en consecuencia, por primera transmisién solo puede entenderse la que tiene como
destinatario un fercero”.

En principio, pues, la division y consiguiente adjudicacion de las partes en que se hubieran
materializado las cuotas ideales anteriormente existentes no son operaciones susceptibles de
realizar el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a tenor de lo
establecido en el art. 7°.1.A del Texto Refundido y de su Reglamento , aqui aplicables, de 1980 y
1981, respectivamente -hoy los mismos preceptos de los Textos vigentes de 24 de Septiembre de
1993 y 29 de Mayo de 1995-. La divisién de la cosa comin debe ser contemplada -recuerda la
sentencia mencionada de 1998- como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en
su cuota de condominio , en la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la divisién hubiera
individualizado. Con otras palabras: la division de la cosa comin y la consiguiente adjudicacién a
cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad de las partes resultantes no es una
transmision patrimonial propiamente dicha -ni a efectos civiles ni a efectos fiscales- sino una mera
especificacion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el
caso de que la cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho
por su divisién -supuesto que légicamente concurre en una plaza de aparcamiento e incluso
en un piso (no se trata de la division de un edificio, sino de un piso, art. 401 del Cédigo civil )
(EDL 1889/1)- la-unica forma de division, en el sentido de extincién de comunidad, es,
paradéjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad de abonar al
otro, o a los otros, el exceso en dinero - arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacién este con el
art. 406, todos del Cédigo civil (EDL 1889/1)-. Esta obligacion de compensar a los demas, o al
otro, en metalico no es un "exceso de adjudicacion”, sino una obligacién consecuencia de la
indivisibilidad de la cosa comin y de la necesidad en que se ha encontrado el legislador de arbitrar
procedimientos para no perpetuar la indivisién, que ninguno de los comuneros se encuentra
obligado a soportar - art. 400-. Tampoco, por eso mismo, esa compensacién en dinero puede
calificarse de "compra” de la otra cuota, sino, simplemente, de respeto a la obligada equivalencia
que ha de guardarse en la division de la cosa comin por fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y
1.061 del Cédigo civil, en relacién este, también, con el 406 del mismo cuerpo legal .La doctrina
jurisprudencial que antecede pone de manifiesto que la divisién y consiguiente adjudicacion de la
finca litigiosa, mediando los correspondientes pagos en metélico a sus dos hermanos comuneros,
no constituye una operacion que conlleve la transmision del dominio que defiende el apelante. En
consecuencia, la fecha que ha de computarse como fecha de adquisicion es aquella primera que
origind, precisamente, la situacién de comunidad entre los hermanos. En idénticos términos nos
hemos pronunciado en nuestra Sentencia nimero 443/13, de 18 de abril.

Tercero.- La doctrina anterior es plenamente aplicable a nuestro supuesto, pues afecta la
extincién del condominio a una vivienda, cuya indivisibilidad es manifiesta, lo que conduce
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a la estimacion del recurso interpuesto con declaracién de ineficacia de la resolucién

recurrida.

Pese a la estimacion, no haré especial pronunciamiento sobre las costas dela instancia al
ser cuestion dudosa en términos juridicos y existir diversa jurisprudencia, correctamente

citada por el demandado, que ofrece una solucion distinta.

EFALLO

Estimo el recurso c-a interpuesto por Ana_ frente al decreto de 17-9-

2015 dictado por el alcalde del Ayuntamiento de Vélez-Malaga, desestimatorio de la
reposicién intentada frente al decreto de 17-7-2015 que aprueba la liquidacién n°
297400importe de 2921,28€ y en concepto de Impuesto sobre el Incremento del Valor de

los terrenos de Naturaleza Urbana, resoluciones que anulo por ser contrarias a derecho.

Sin costas.

Es firme.

Asi lo acuerdo y firmo. Oscar Pérez Corrales, magistrado.

Lo anteriormente reproducido concuerda bien y fielmente con el original a que me
remito. Y para que asi conste, libro el presente en Malaga, a cuatro de octubre de dos mil
dieciséis.

“En relacion a los datos de cardcter personal, sobre su confidencialidad y prohibicion de
transmisién o comunicacion por cualquier medio o procedimiento, deberdn ser tratados
exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia (ex Ley Orgdnica
15/99, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal)”.
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