TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA. (MALAGA)
Sentencia de 25 de septiembre de 2001
Ponente: Ilmo. Sr. D. José De Vicente Garcia

ITP y AJD. Disolucién de una comunidad constituida sobre una finca con adjudi-
cacion del bien a un comunero compensando en metalico al resto. No hay exceso de
adjudicacion.

Al disolverse una comunidad constituida sobre una finca (coto de caza) se proce-
di6 a adjudicar la misma a uno de los comuneros, compensando en metélico al resto.
El Tribunal declara que no existe transmision sujeta al ITPAJD, ni, en este caso, hay ex-
ceso de adjudicacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
(...)

Cuarto.- (...) Esta Sala, aun en supuestos no estrictamente similares al que ahora se
enjuicia y como recuerda la Sentencia de 23 de mayo de 1.998, con cita de otras de la Sa-
la Primera y de la Sala Tercera de este Tribunal, tiene reconocida, con vocacion de genera-
lidad, la doctrina consistente en que “la divisién y adjudicacién de la cosa comdn son ac-
tos internos de la comunidad de bienes en los que no hay traslacién del dominio, de modo
que, en consecuencia, por primera transmision sélo puede entenderse la que tiene como
destinatario un tercero”

En principio, pues, la division y consiguiente adjudicacion de las partes en que se hu-
bieran materializado las cuotas ideales anteriormente existentes no son operaciones suscep-
tibles de realizar el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a te-
nor de lo establecido en el art. 7.1 A) del Texto Refundido y de su Reglamento, aqui
aplicables, de 1.980 y 1.981, respectivamente -hoy los mismos preceptos de los Textos vi-
gentes de 24 de septiembre de 1.993 y 29 de mayo de 1.995 {(...)

Con otras palabras: la division de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a ca-
da 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 comin resulte por su naturaleza indivisible o pueda desme-
recer mucho por su division -supuesto que légicamente concurre en una plaza de aparca-
miento e incluso en un piso (no se trata de la division de un edlificio, sino de un piso, art.
401 del Codigo Civil)- la tnica forma de division, en el sentido de extincion de comunidad,
es, paradojicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad de abo-
nar al otro, o a los otros, el exceso en dinero -arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacion éste
con el art. 406, todos del Codigo Civil-.

Esta obligacion de compensar a los demds, o al otro, en metalico no es un “exceso de
adjudicacion’; sino una obligacion consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comin y de
la necesidad en que se ha encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no
perpetuar la indivision, que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar -
art. 400-. Tampoco, por eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse de “com-
pra” de la otra cuota, sino, simplemente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de
guardarse en la division de la cosa comun por fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1061
del Cadigo Civil, en relacion éste, también, con el 406 del mismo Cuerpo Legal.

En puridad de conceptos, cuando la cosa comin es indivisible, bien materialmente o
bien por desmerecimiento excesivo si se llevara a cabo la division, cada comunero, aun cuan-
do tenga derecho sélo a una parte de la cosa, tiene realmente un derecho abstracto a que, en
su dia, se le adjudique aquélla en su totalidad, dada su naturaleza de indivisible, con la oblr-
gacion de compensar a los demds en metalico. Esta forma, pues, de salir de la comunidad es
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también, por tanto, concrecion o materializacion de un derecho abstracto en otro concreto,
que no impide el efecto de posesion civilisima reconocido en el art. 450 del Codigo Civil' y no
constituye, conforme ya se ha dicho, transmision, ni a efectos civiles ni a efectos fiscales

Por lo demés, el hecho de que el art. 7.2 b) de la Ley y Reglamento del Impuesto aqui
aplicables sélo exceptie 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 Cddigo Civil ...
y entre ellos no se cite precepto alguno regulador de comunidades voluntarias, sino sélo de
comunidades hereditarias, no constituye argumento en contra de la conclusion prece-
dentemente sentada, habida cuenta que a lo que quiere con ello aludirse es a los excesos
de adjudicacion verdaderos, esto es, a aquellos en que la compensacion en metélico, en vez
de funcionar como elemento equilibrador de la equivalencia y proporcionalidad que deben
presidir toda division o particién de comunidad a costa del patrimonio del adjudicatario, so-
brepasa en realidad su interés en la comunidad y viene a constituir, efectivamente, una ad-
judicacion 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 Ceneral Tributaria -
hoy 23.3 de la misma tras la reforma operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio-, cuando
veda la utilizacion del procedimiento analdgico para extender, mds alla de sus términos es-
trictos, el ambito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones tributarias”

(...)
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