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SECRETAREA DE ESTADO DE HACIENDA
DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
Consultas Vinculantes
NUM-CONSULTA V0717-18

ORGANO SG de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Publicos

FECHA-SALIDA  16/03/2018

NORMATIVA TRLITPAJD RDLeg 1/1993 art. 45-1-B-3

DESCRIPCION- El consultante y su esposa estan casados en régimen de gananciales. En este

HECHOS momento pretenden pactar un nuevo régimen econdémico matrimonial, el de
separacion de bienes, por lo que van a proceder a la liquidacién de la sociedad de
gananciales.

El activo de la sociedad esta formado por diversos bienes: dos plazas de garaje, un
trastero, diversas cuentas bancarias, un negocio titularidad de la esposa, dos
vehiculos, acciones y otros productos financieros. En dicho activo se incluye una
vivienda que el consultante manifiesta ser bien privativo suyo, adquirida con
anterioridad a contraer matrimonio e inscrita a su nombre con el 100% del pleno
dominio. Por otro lado, se incluye como pasivo un préstamo que grava la anterior
vivienda.

Para la liquidacion de la sociedad de gananciales se forman dos lotes de idéntico
importe, compensando las posibles diferencias entre los bienes adjudicados con el
metalico existente en las cuentas y con las acciones. La vivienda antes referida se
incluye en el lote de la esposa.

CUESTION- Si la operacion planteada estaria exenta de los impuestos sobre transmisiones
PLANTEADA patrimoniales y actos juridicos documentados.

CONTESTACION Previamente al examen de la tributacion de la operacion planteada es necesario

-COMPLETA hacer una precision respecto de la calificacion por el consultante de la naturaleza,
privativa o ganancial, de la vivienda incluida en el activo de la sociedad a efectos de
su liquidacion.

A este respecto deben tenerse en cuenta los siguientes articulos del Cédigo Civil:
Articulo 1346

“Son privativos de cada uno de los conyuges:

1.° Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad”.
Articulo 1357

“Los bienes comprados a plazos por uno de los conyuges antes de comenzar la
sociedad tendran siempre caracter privativo, aun cuando la totalidad o parte del
precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial.

Se exceptluan la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales se aplicara el
articulo 1.354”.

Articulo 1354

“Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad de gananciales y al
coényuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas”.

Articulo 1397.
“Habran de comprenderse en el activo:

1.° Los bienes gananciales existentes en el momento de la disolucion”.
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A la vista de los preceptos anteriores se puede concluir:

Que la vivienda en cuestion, en tanto perteneciente al marido antes de comenzar la
sociedad de gananciales, tiene caracter privativo (art. 1346) y, por tanto no puede
ser incluido en el activo de la sociedad de gananciales a efectos de su liquidacion
(art. 1397)

Que, sin embargo, si dicha vivienda hubiese sido adquirida mediante un préstamo
hipotecario cuyas cuotas se hayan satisfecho en parte con dinero ganancial, la
vivienda tendra la condicién de bien privativo del marido en cuanto a la parte
satisfecha con anterioridad a la sociedad de gananciales y de bien ganancial en
cuanto a la parte satisfecha con posterioridad, siendo ésta ultima parte la Unica que
podria incluirse en la disolucion de la sociedad de gananciales.

En relacion con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante ITP y AJD), resultan de aplicacion los siguientes
preceptos del texto refundido del referido Impuesto, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (BOE de 20 de octubre de 1993):

Articulo 7
“1. Son transmisiones patrimoniales sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por actos “inter vivos” de toda clase de bienes y
derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.

(...)

2. Se consideraran transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del
impuesto:

(...)

B) Los excesos de adjudicacion declarados, salvo los que surjan de dar
cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 821, 829, 1.056 (segundo) y 1.062
(primero) del Codigo Civil y Disposiciones de Derecho Foral, basadas en el mismo
fundamento.

(-..)
Articulo 31:

“...).

2. Las primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan por objeto
cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos inscribibles en los Registros
de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebles no
sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o a los conceptos
comprendidos en los numeros 1y 2 del articulo 1.° de esta Ley, tributaran, ademas,
al tipo de gravamen que, conforme a lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun vy
Ciudades con Estatuto de Autonomia, haya sido aprobado por la Comunidad
Autéonoma.

Si la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado el tipo a que se refiere el parrafo
anterior, se aplicara el 0,50 por 100, en cuanto a tales actos o contratos.”

Por otro lado el numero 3 del articulo 45.1.B) del citado Texto refundido declara que

“l. Los beneficios fiscales aplicables en cada caso a las tres modalidades de
gravamen a que se refiere el articulo 1° de la presente Ley seran los siguientes:

B) Estaran exentas:

(.)

3. Las aportaciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de las mismas se verifiquen a
su disolucion y las transmisiones que por tal causa se hagan a los cényuges en
pago de su haber de gananciales”.

Por su parte, el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo (BOE de 22 de junio de 1995) establece en su articulo 32.3 que “Tampoco
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motivaran liquidacién por la modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas”
los excesos de adjudicacion declarados que resulten de las adjudicaciones de
bienes que sean efecto patrimonial de la disolucion del matrimonio o del cambio de
su régimen econoémico, cuando sean consecuencia necesaria de la adjudicacion a
uno de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio”.

En el supuesto que se examina lo primero a considerar es la existencia de dos
operaciones o convenciones distintas:

1. La disolucién de la sociedad de gananciales, con la consiguiente adjudicaciéon a
cada uno de los coényuges de bienes del patrimonio de dicha sociedad, en la
proporciéon que a cada uno corresponde y que constituye su haber de gananciales,
es decir, el 50 por ciento del valor de los bienes de la sociedad.

2. Los posibles excesos de adjudicacion en caso de que alguno de los conyuges
recibiera bienes por valor superior al referido 50 por ciento.

1.- Si la disolucion de la sociedad de gananciales se llevase a cabo adjudicando a
cada uno de los cényuges bienes y deudas en pago de su haber de gananciales, sin
que se produzca exceso alguno declarado por los interesados, no se produciria el
hecho imponible previsto en el articulo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD, en
tanto que la extincion o disolucién de una comunidad de bienes, como es la
sociedad de gananciales, supone la adjudicacién de bienes o derechos a cada uno
de los comuneros o conyuges en proporcion a su cuota de participacion, bien
entendido que dicha adjudicacién no es una verdadera transmision pues no se le
esta atribuyendo algo que no tuvieran con anterioridad. En este sentido el Tribunal
Supremo ha declarado reiteradamente que la division de la cosa comun y la
adjudicacién a cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad 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

La no sujeciéon a la referida modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
posibilita la aplicacion de la cuota variable de la modalidad de actos juridicos
documentados, documentos notariales, al reunir la escritura de disolucion todos los
requisitos exigidos en el articulo 31.2 del Texto Refundido:

Tratarse de una primera copia.
Tener por objeto cantidad o cosa valuable.
Contener un acto inscribible en el Registro de la Propiedad.

No estar sujeto al ISD ni a los conceptos comprendidos en las modalidades de
transmisiones patrimoniales onerosas y operaciones societarias.

Sin embargo, el apartado 3° del articulo 45.1.B) del Texto Refundido establece la
exencion, en las tres modalidades de gravamen del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, tanto de las aportaciones de bienes
y derechos verificados por los conyuges a la sociedad conyugal y de las
adjudicaciones que se verifiquen a su disoluciéon a favor de aquéllos y en pago de
tales aportaciones, como de las transmisiones que por tal causa se hagan a los
coényuges en pago de su haber de gananciales.

2.- Respecto a los posibles excesos de adjudicacién, a diferencia del supuesto
anterior, cuando a un comunero se le adjudique mas de lo que le corresponda por
su cuota de participacion en la cosa comun, el exceso que recibe no es algo que
tuviese con anterioridad, por lo que su adjudicaciéon si constituye una transmision
patrimonial que tendra caracter oneroso o lucrativo segun sea o no objeto de
compensacion por parte del que recibe el exceso al que recibe de menos. Por tal
razén el articulo 7.°.2.B) del Texto Refundido, considera a los excesos de
adjudicacién transmisiones patrimoniales. Sin embargo, dicho precepto exceptua
aquellos excesos que surjan de dar cumplimiento a determinados articulos del
Cadigo Civil y disposiciones de Derecho Foral, basadas en el mismo fundamento,
entre los que se incluye el articulo 1.062 (primero) del Cédigo Civil que dispone que
‘cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su divisién, podra
adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero”.

Por otro lado el Cédigo Civil dedica reglas especiales a la liquidacion de la sociedad
de gananciales; pero siendo éstas insuficientes, determina de un modo general en el
articulo 1.410 que “en todo lo no previsto en este capitulo sobre formacion de
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inventario, reglas sobre tasacion y venta de bienes, division del caudal,
adjudicaciones a los participes y demas que no se halle expresamente determinado,
se observara lo establecido para la particion y liquidacion de la herencia”. Dentro de
las normas sobre la particién de la herencia figura el articulo 1.062 anteriormente
transcrito siendo, por lo tanto, aplicable supletoriamente al régimen de gananciales.

Si se adjudicase uno de los conyuges bienes por un valor superior al 50 por ciento
del haber ganancial, sin que dicho cényuge realice contraprestacion alguna en favor
del otro, se producira un exceso de adjudicacion que, por su caracter lucrativo,
estaria sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de
donacion. Si, por el contrario, el conyuge que reciba bienes por valor superior a su
haber ganancial queda obligado a entregar al otro céonyuge una contraprestacion se
producira un exceso que, al tener caracter oneroso, quedara sujeto a la modalidad
al ITP y AJD en los términos que resultan del articulo 7.2.B) del texto refundido del
citado impuesto, por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas,

Ahora bien, si el exceso se origina por la adjudicacion a uno de los conyuges de un
inmueble indivisible, o de la vivienda habitual del matrimonio, pagando la diferencia
en metalico al otro cényuge, dicho exceso no estara sujeto a la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas, al tratarse de un exceso de adjudicacion
inevitable en los términos que resultan del articulo 1.062 del Cédigo Civil y 32 del
Reglamento del Impuesto. Asi, los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen
considerando a los inmuebles como “un bien que si no es esencialmente indivisible,
si desmereceria mucho por su division” (Tribunal Econdmico Administrativo
Regional de Madrid, resoluciones de 15 de junio de 1992 y 8 de junio de 1995). Por
otro lado, el apartado 3 del articulo 32 del Reglamento exige, para no quedar sujeto
a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, que el exceso de
adjudicacién que se origine debe ser una consecuencia “necesaria” de la disolucion
de la sociedad de gananciales.

Tanto si el exceso deba tributar por la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas o por la cuota variable del documento notarial, en ningun caso resultaria
de aplicacion la exencién contemplada en el articulo 45.1.B.3 del Texto Refundido.
En efecto, el articulo 10 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (BOE de 18 de
diciembre), General Tributaria, titulado expresamente “Prohibicién de la analogia”,
establece que “No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o
incentivos fiscales”. Esto significa que si bien la analogia es admisible en Derecho
tributario, no puede aplicarse ni para gravar supuestos de hecho no recogidos
expresamente en la Ley (extension del hecho imponible), ni para aplicar exenciones,
reducciones y bonificaciones de la base imponible, deducciones y bonificaciones de
la cuota u otros incentivos fiscales no regulados expresamente (extension de
beneficios fiscales). Por tanto, la exencion del articulo 45.1.B.3 solo alcanza a las
adjudicaciones que se hagan en favor de cada uno de los conyuges en pago de su
haber de gananciales, pero no a los excesos de adjudicacion, que deberan tributar,
sin exencion ni beneficio fiscal alguno, en el ITP y AJD o en el Impuestos sobre
Sucesiones y Donaciones, segun el exceso tenga caracter oneroso o lucrativo.

En el supuesto planteado, se han formado dos lotes de igual valor, incluyendo en el
correspondiente a la esposa el valor de la vivienda, bien de caracter privativo, ya
sea en parte o en su totalidad. Dicho bien debe ser excluido del reparto de los
bienes gananciales, de los que no forma parte, lo que determina que se produzca un
exceso de adjudicacién al romperse la igualdad de los referidos lotes, el cual no
puede considerarse consecuencia necesaria de la disolucion de la sociedad de
gananciales, en tanto se produce por la adjudicacion a un conyuge de un bien que
no tiene caracter ganancial. Y tampoco pude considerarse que tenga caracter
inevitable al estar formada la sociedad de gananciales por una serie de bienes,
garajes, trastero, metalico, un negocio, vehiculos, acciones, etc., que permitirian la
formacion de lotes distintos, que evitasen o, en su caso, minorasen el exceso
producido. En consecuencia el referido exceso debera tributar por la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas en aplicacion del articulo 7.2.B) del Texto
Refundido del ITP y AJD.

CONCLUSION

Primero. La disolucién de la sociedad de gananciales, con la consiguiente
adjudicacién de su patrimonio a los conyuges, constituye una operacion no sujeta a
la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas en tanto en cuanto dicha
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adjudicacién no es una verdadera transmisién, pues no se esta atribuyendo a los
coényuges algo que no tuvieran con anterioridad. La no sujecién a la referida
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas posibilita la aplicacion de la
cuota variable de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos
notariales, al reunir la escritura de disolucién todos los requisitos exigidos en el
articulo 31.2 del Texto Refundido. Sin embargo, el apartado 3° del articulo 45.1.B)
del Texto Refundido establece la exencion en las tres modalidades de gravamen del
Impuesto de las transmisiones que se hagan a los conyuges en pago de su haber
de gananciales por causa de la disolucion de dicha sociedad.

Segundo. Respecto al exceso de adjudicacion que se produzca, este constituye una
transmision patrimonial que tendra caracter oneroso en tanto en cuanto sea objeto
de compensacion por parte del conyuge que recibe el exceso al que recibe de
menos, salvo que se origine por la adjudicacién a uno de los cényuges de un
inmueble indivisible, o sea consecuencia necesaria de la adjudicacion de la vivienda
habitual del matrimonio. En el caso planteado el exceso producido no puede
considerarse consecuencia necesaria de la disolucién de la sociedad de
gananciales, por cuanto se produce por la adjudicacion a un conyuge de un bien
que no tiene caracter ganancial. Y tampoco puede considerarse que tenga caracter
inevitable al estar formada la sociedad de gananciales por una serie de bienes que
permitirian la formacion de lotes distintos, que evitasen o, en su caso, minorasen el
exceso producido. En consecuencia al exceso debera tributar por la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas en aplicacion del articulo 7.2.b) del Texto
Refundido del Impuesto, sin que en este supuesto resulte de aplicacion la exencién
contemplada en el articulo 45.1.B.3 del Texto Refundido.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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