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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a ocho de Marzo de dos mil trece.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, los
recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacién
por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, como consecuencia de autos de
juicio ordinario n° 43/08, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Eivissa; cuyos recursos fueron
interpuestos ante la mencionada Audiencia por la representacion procesal de dofia Julieta , representada
ante esta Sala por el Procurador de los Tribunales don José Manuel Villasante Garcia; siendo parte recurrida
don Guillermo , representado por la Procuradora de los Tribunales dofia M2 del Carmen Moreno Ramos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia fueron vistos los autos, juicio ordinario, promovidos
a instancia de don Guillermo contra dofia Julieta .

1.- Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba,
previa alegacién de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara "... Sentencia en la que: 1°.- Se
declare la procedencia de la division de la finca objeto de las presentes actuaciones.- 2°.- Se ordene la division
de la finca mediante la venta en publica subasta con admision de licitadores extrafios.- 3°.- Establezca que el
precio obtenido de la venta de la finca objeto de la division seré repartido por mitades entre los coparticipes.-
4°.- Se condene en costas a D? Julieta , caso de que se oponga a los petitums de la presente demanda.”

2.- Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal de dofia Julieta contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que, "... dicte sentencia en la que se declare la procedencia de la division
de la cosa comun y extincién del régimen de comunidad entre ambos litigantes, desestimandose no obstante
la peticion de venta en publica subasta con admisidn de licitadores extrafios de la isla por ser la misma divisible
material y juridicamente, siendo por tanto procedente la particion de la misma entre ambos litigantes en los
términos que se proponen en la demanda reconvencional que sigue a continuacion, y todo ello con expresa
imposicion de costas a la parte actora.- Subsidiariamente y solo para el caso de que se considere el bien
comun como indivisible se proceda en primer lugar a la adjudicacion a uno de los copropietarios pagando al
otro su parte correspondiente por medio de subasta entre las partes; y, en su defecto, se acuerde la subasta
con intervencién de licitadores extrafios sin fijar base de licitacion ni fijacion de tipo, y posterior reparto del
precio obtenido por mitades." Al mismo tiempo que formulaba reconvencién, en base a cuantos hechos y
fundamentos de derecho estimé de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado "... se dicte Sentencia
por la que: 1.- Se declare el cese de la indivision y por extinguido el condominio de ambas partes litigantes
sobre la isla de S'Espalmador.- 2.- Se declare haber lugar a la division material y juridica de la isla en dos
fincas segregadas o fracciones equivalentes -Finca A " DIRECCIONO0O "y Finca B " DIRECCION001
"-y como consecuencia de lo anterior se declare equitativa y conforme a Derecho la propuesta de division
material que obra en el Informe del Perito Sr. Maximino (Doc. n°. 1) y al cual se remite esta parte.- 3.- Se
proceda, en ejecucion de sentencia a adjudicar por riguroso sorteo entre los litigantes cada una de las fincas
o fracciones segregadas procediendo el titular adjudicatario de la DIRECCIONOOO " a compensar al otro con
el importe en metélico de 235.309,75 # en concepto de diferencia del valor entre las fracciones adjudicadas;
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o alternativamente del menor importe que en su caso resulte como consecuencia de la compensacion del
derecho de aumento de volumen edificable de hasta un 50% que reconozca al titular de " DIRECCIONO001
".- 4.- Se condene en costas a la parte demandada reconvencional caso de que se opusiere a la misma."

3.- Dado traslado de la reconvencion a la parte actora, por la representacién de la misma se contesto,
en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé aplicables, y termind suplicando al Juzgado
gue "... se dicte Sentencia de conformidad a lo solicitado en el escrito de demanda de esta parte e integra
desestimacién de la demanda reconvencional, y ello con expresa imposicién de las costas a la demandada
reconviniente por su mala fe y temeridad."

4.- Convocadas las partes a la audiencia previa, las pruebas propuestas y declaradas pertinentes fueron
practicadas en el juicio, quedando los autos conclusos para sentencia.

5.- El Juzgado de Primera Instancia dictd6 Sentencia con fecha 27 de noviembre de 2009 , cuya parte
dispositiva es como sigue: "FALLO: Que Estimando la demanda interpuesta por el Procurador de los Tribunales
D. José Lopez Lépez en nombre y representacion de D. Guillermo , contra Dofia Julieta , debo Declarar
y Declaro la procedencia de la divisién de la finca N2 NUMOOO del Registro de la Propiedad n° 2 de Ibiza,
ordenando la divisién mediante venta en publica subasta con admisién de licitadores extrafios y que el precio
obtenido de la venta sea repartido por mitades entre los coparticipes, con expresa condena en costas a
la parte demandada.- Que desestimando la demanda reconvencional formulada por el Procurador de los
Tribunales D. José Luis Mari Abellan en nombre y representacion de Dofia Julieta contra D. Guillermo
debo absolver y absuelvo al demandado de los pedimentos formulados con expresa condena en costas a la
actora reconvincente."

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion la demandada, y sustanciada la
alzada, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, dicté sentencia con fecha 22
de junio de 2010 , cuyo Fallo es como sigue: "1) Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de
apelacion mantenido por la procuradora dofia Maria Garau Montané, en nombre y representacion de dofia
Julieta , contra la sentencia de fecha 27 de noviembre de 2009, dictada por la llma. Sra. Magistrada Jueza del
Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Eivissa , en los autos Juicio ordinario, de los que trae causa el presente
Rollo, y, en consecuencia, debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos.- 2) Se imponen las
costas de esta alzada a la parte apelante.”

TERCERO.- La Procuradora dofia Maria Garau Montané, en nombre y representacion de dofia Julieta
, formalizé recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion, fundado el primero en los siguientes
motivos: 1) Al amparo del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas
legales reguladoras de la carga de la prueba establecidas en el articulo 217, en relacién con el articulo 386, de
la misma Ley ; 2) Con igual amparo procesal, por incongruencia omisiva con infraccion de lo dispuesto por el
articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ; y 3) Con igual amparo procesal, nuevamente por incongruencia
omisiva con infraccion de lo dispuesto por el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Por su parte, el recurso de casacion se formula por diez motivos, de los cuales los siete primeros se
refieren a la infraccién de los articulos 400, 401 , 402, 404 , 406, 1061 y 1062 del Cadigo Civil , en relacién con
diversas normas de caracter administrativo; el octavo se formula por infraccién del articulo 1061 del Cédigo
Civil ; el noveno alega igual infraccién en relacion con los articulos 400 , 401 , 402 , 406 y 1062 del Cédigo
Civil; y el décimo, por aplicacién indebida del articulo 1062 del Cédigo Civil, en relacion con los articulos 400,
401, 402, 406 y 1061 del mismo cddigo .

CUARTO.- Por esta Sala se dicto auto de fecha 26 de abril de 2011 por el que se acord6 no admitir el
recurso extraordinario por infraccién procesal y si el de casacién, asi como que se diera traslado del mismo a
la parte recurrida, don Guillermo , que formulé escrito de impugnacion bajo representacion de la Procuradora
dofia Carmen Moreno Ramos.

QUINTO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica ni estimandola
necesaria este Tribunal, se sefial6 para votacion y fallo del recurso el dia 20 de febrero de 2013.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante don Guillermo interpuso demanda de juicio ordinario contra su hermana
dofia Julieta en ejercicio de accion de divisién de cosa comun, alegando que ambos son propietarios, por
mitad y proindiviso, de la finca registral n° NUMOO0O del Registro de la Propiedad n® 2 de Ibiza, que se
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describe como: RUSTICA.- "Isla llamada DIRECCIONOQ02 , sita en las aguas de la isla de Formentera, de doce
hectareas y sesenta y cinco centiareas de tierra culta con arboles y casa y unas setenta hectareas de bosque,
rocas y arenal, que linda en todos sus vientos con el mar". La casa viene constituida por tres construcciones;
una vivienda principal, la casa del mayoral y unas pequefias cuadras, constituyendo un mismo grupo, al ser
las dos segundas anexas y de servicios a la principal y no disponiendo de servicios propios.

Se afirma por el demandante la indivisibilidad de la finca respecto de la que, en primer lugar, no cabe
segregacion alguna por aplicacion de las normas de caracter administrativo, y en todo caso la division resultaria
absolutamente antieconémica pues el valor de la finca se reduciria de forma dréstica, como minimo en un 80%
del valor de mercado de la finca como unidad. Considera que la forma de practicar la division es la subasta del
bien con intervencion de terceros porgue, aungque se admitiera un division juridica, las parcelas resultantes no
serian equiparables entre si y porque la segregacion implicaria un desmerecimiento y consiguiente reduccion
del precio que podria obtenerse en caso de venta como unidad. Concluye afirmando que, ante la inexistencia
de acuerdo entre los comuneros, Unicamente cabe acudir a la venta en publica subasta.

La demandada, dofia Julieta , se opuso a la demanda y formulé reconvencion. Sostuvo la divisibilidad
de la finca e interes6 que se dictara sentencia por la cual se declare el cese de la indivision y la extincién
del condominio, asi como haber lugar a la division material y juridica de la isla en dos fincas segregadas o
fracciones equivalentes, Finca A: DIRECCIONOQO , y Finca B: DIRECCIONO001 , y como consecuencia se
declare equitativa y conforme a derecho la propuesta de division material que obra en el informe pericial que
aporta, de modo que se proceda en ejecucidn de sentencia a adjudicar por riguroso sorteo entre los litigantes
cada una de las fincas o fracciones segregadas procediendo el titular adjudicatario de la DIRECCIONO0O a
compensar al otro con el importe en metalico de 235.309,75 euros en concepto de diferencia de valor entre
las fracciones adjudicadas o, alternativamente, el menor importe que en su caso resulte como consecuencia
de la compensacion del derecho de aumento de volumen edificable de hasta un 50% que se reconozca al
titular de DIRECCIONOO1 .

Segquido el proceso por sus tramites, el Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de Ibiza dict6 sentencia de
fecha 27 de noviembre de 2009 por la que estim6 la demanda y desestimd la reconvencidn, con imposicion
de costas a la demandada dofia Julieta . Esta recurrié en apelacion y la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca (Seccién 3%) dict6 sentencia de fecha 22 de junio de 2010 por la que desestimé el recurso e impuso
las costas de la alzada a la apelante, que ha recurrido ahora por infraccion procesal y en casacion, si bien
Unicamente ha sido admitido a tramite este Ultimo recurso.

SEGUNDO.- Antes de entrar en el examen de los motivos que integran el recurso de casacion,
resulta preciso determinar las razones por las cuales la Audiencia desestimé el de apelacion y confirmd la
sentencia de primera instancia, ratificando el criterio ya expresado por el Juzgado de Primera Instancia sobre
la indivisibilidad del bien de titularidad comin y ordenando, en consecuencia, que la cesacion en la situacién
de indivision debia producirse por medio de la venta del bien en publica subasta.

Dice al efecto la sentencia (fundamento de derecho segundo) que «siendo que el destino de la isla
Espalmador durante los dltimos casi ochenta afios ha sido el de recreo y esparcimiento de sus duefios sin
actividad agricola alguna, y pretende seguir siéndolo tras la division, no resulta l6gico aferrarse ahora a la
legislacion agraria para conseguir su division manteniendo el uso actual, sin acreditar debidamente la viabilidad
de dicha division sin dedicar la finca a la explotacion agraria» ; a lo que afiade que «en el caso, la propuesta de
divisidn no abarca la totalidad de la isla, como se desprende claramente de los ortofotogramas referentes a la
delimitacién de propiedades y linde propuesto, que se acompafian con el informe del perito agricola, quedado
aproximadamente la mitad de la finca en régimen de comunidad».

A ello se afiade (fundamento de derecho tercero) la falta de equivalencia o proporcionalidad de los
lotes propuestos y la constatacion de la "indivisibilidad juridica" del bien pues «en el caso que nos ocupa,
constando probado por la admisién de las partes una oferta de compra de la total finca por la importante
cantidad de 30.050.000 euros, falta sin embargo la prueba de que la division en dos fincas independientes su
valor alcanzara dicha suma (sic), es mas el propio perito de la demandada, en su declaracién en el acto del
juicio, reconoce que quien esta dispuesto a pagar una cantidad tan grande por una isla lo hace en razén a un
valor afiadido cual es la exclusividad y la privacidad, que desaparece si se divide, admitiendo la dificultad de
alcanzar la cantidad ofertada en caso de division, por lo que el detrimento econémico que se produciria en la
finca por su divisién y adjudicacion parcial a los condéminos afectaria sin duda a su valor en venta, y obvio
es que ello comporta una suerte de indivisibilidad juridica ....».
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TERCERO.- Esta Sala tiene declarado, entre otras, en sentencia nim. 835/2009, de 15 diciembre ,
que son tres las maneras que se pueden dar de indivisibilidad: indivisibilidad fisica, inservibilidad y
desmerecimiento, siendo un concepto valorativo deducible de unos hechos ( sentencia de 7 de marzo de
1985 ) . A lo que afade que «la indivisibilidad puede resultar de que la cosa, en caso de division, quede
inservible para el uso a que se la destina, o bien porque produzca un anormal desmerecimiento, o bien
ocasione un gasto considerable ( SSTS 7 de marzo de 1985, 13 de julio de 1996 , 12 de marzo de 2004 ,
7 de julio de 2006 etc.).....».

En un sentido similar, la sentencia nim. 38/2005, de 3 de febrero , decia que la determinacion de la
indivisibilidad, inservibilidad o desmerecimiento de la cosa desde la perspectiva de la verificacién casacional
presenta dos aspectos: el factico, integrado por los hechos y descripciones que configuran la situacién juzgada,
de modo que las premisas sentadas solo pueden ser atacadas en casacién mediante el error en la valoracion
de la prueba, y el juridico -«questio iuris»-, que comprende las valoraciones o calificaciones deducidas de
aquellas premisas inconmovibles, de forma que el Tribunal de casacion siempre puede controlar el contenido
puramente axiolégico de la resolucion de la instancia ( Sentencias, entre otras, 11 junio 1976 , 30 noviembre
1979, 7 marzo 1985).

En consecuencia nos encontramos, como ha puesto de manifiesto la Audiencia en la sentencia hoy
recurrida, ante un supuesto de indivisibilidad juridica por desmerecimiento de la cosa siendo principio propio
de la doctrina jurisprudencial sobre la division de la cosa comUin aquél segun el cual no puede quedar a la
decision de alguno de los comuneros el hecho de llevar a cabo una division fisica cuando ello comporta una
notable depreciacién econémica del bien considerado en su conjunto.

CUARTO.- Como légica consecuencia de lo razonado procede rechazar los siete primeros motivos del
recurso de casacion, que coinciden en denunciar la infraccién de los articulos 400 , 401 , 402 , 404 , 406 ,
1061 y 1062 del Cddigo Civil , relacionandolos con la vulneracién de normas de caracter administrativo que
son traidas a colacion por la parte recurrente para pretender justificar, frente a ciertos razonamientos de la
sentencia impugnada, la posibilidad juridica de que efectivamente se llevara a cabo la division material de una
parte de laisla -la que podria considerarse como de propiedad privada sin condicionamientos de orden juridico-
administrativo- sin violentar la legislacién aplicable. Pero, como ya se ha adelantado, ni siquiera la admision
de tales razonamientos contrarios a lo resuelto por la Audiencia significarian la estimacién del recurso -por
carencia de efecto (til- pues el argumento que se considera definitivo para decidir sobre la indivisibilidad de
la cosa comun consiste en la consideracion de la pérdida de valor del inmueble si se procede a su division;
argumento cuya realidad incluso vino a ser reconocida por el perito de la parte demandada en el acto del juicio.

QUINTO.- También ha de ser rechazado el motivo octavo, que denuncia la infraccion, por inaplicacion,
de lo dispuesto por el articulo 1061 del Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta y
aplica, sin duda por la remision que hace el articulo 406 a las normas propias de la division de la herencia,
entre las que se encuentra el citado articulo 1061, ya que -de modo coherente- la sentencia impugnada,
al considerar que la cosa resulta juridicamente indivisible por la pérdida de valor que supondria la divisién
efectiva, prescinde l6gicamente de la aplicacion de las normas que disciplinan materialmente la operacién
divisoria y concretamente de aquélla -como la citada- que simplemente obliga a guardar la posible igualdad
entre los lotes permitiendo, en consecuencia, los suplementos en metdlico a favor de uno u otro de los
participes.

El motivo noveno vuelve a denunciar la infraccién del articulo 1061 del Cédigo Civil , junto con los
articulos 400, 401, 402, 406 y 1062, alegando vulneracion del principio de equivalencia de lotes, apartandose
otra vez de larazdn que se ha considerado fundamental para determinar la indivisibilidad juridica del inmueble,
lo que priva de sentido a la discusion que el motivo pretende plantear acerca de si la diferencia a satisfacer en
metalico por un comunero al otro -en caso de division efectiva- concretada en la cantidad de 235.309,75 euros
supone en realidad -dada su importancia- una efectiva indivisibilidad, ya que no es ese el tema planteado
como verdadera "ratio decidendi” de la sentencia recurrida.

Igual sucede con el motivo décimo, que reitera la infraccion de las mismas normas y centra su
argumentacion en la vulneracion del articulo 1062 del Cddigo Civil , también aplicable a la division de la cosa
comun por remision del articulo 406. El citado articulo 1062 del Cddigo Civil dispone que cuando una cosa
sea indivisible "o desmerezca mucho por su division", podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros
el exceso en dinero, bastando que uno solo de los herederos (o participes) pida su venta en publica subasta
y con admisién de licitadores extrafios, para que asi se haga.
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Esto es lo ocurrido en el caso presente ya que tal solicitud es la que ha sido formulada por el demandante
Y, una vez aceptada por ambas partes -segun recoge la sentencia impugnada- la existencia de una oferta
por parte de tercero de compra del inmueble por un precio de 30.050.000 euros, no cabe discutir ahora el
desmerecimiento que la division supondria respecto de dicha suma por el hecho evidente de que, al no haberse
celebrado adn la subasta, se ignora cual va a ser el precio finalmente ofertado y, en todo caso, el que podria
atribuirse a cada uno de los inmuebles resultantes en caso de division material.

SEXTO.- Procede en consecuencia la desestimacion del recurso con imposicion a la parte recurrente
de las costas causadas por el mismo y también por el de infraccién procesal, que resulté inadmitido; todo ello
de conformidad con lo establecido en los articulos 394.1 y 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
en nombre de dofia Julieta contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
(Seccion 3?) de fecha 22 de junio de 2010 en Rollo de Apelacién n° 216/2010 dimanante de autos de juicio
ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Ibiza con el n® 43/2008, en virtud de demanda
interpuesta contra aquélla por don Guillermo , la que confirmamos y condenamos a la recurrente al pago
de las costas causadas por su recurso de casacion, asi como de las producidas por el recurso por infraccién
procesal que no le fue admitido.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Juan Antonio Xiol Rios.- Jose Ramon
Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas Carceller.- Ignacio Sancho Gargallo.- Rafael Saraza Jimena.- Sebastian
Sastre Papiol.- Firmado y Rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Antonio Salas Carceller , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.



