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El consultante, una persona fisica no residente en Espafia, estd casada con sujecion al régimen econémico matrimonial de su pais, que
es un régimen de gananciales. A lo largo de los ultimos afios los conyuges han adquirido varios inmuebles situados en Espafa. La
adquisicion ha tenido lugar por compraventa y los bienes son propiedad de ambos al 50%.

En este momento pretenden disolver el matrimonio y liquidar el régimen de comunidad de bienes. Para ello transmitirian a uno de los
cényuges todos los bienes de su propiedad situados en Espafia, compensando en metalico y con los bienes situados en su pais de
residencia la cuota equivalente del otro cényuge.

Qué impuestos serian aplicables a las referidas transmisiones. En concreto si los cényuges deben tributar por extincion del condominio o
por liquidacion del régimen econémico matrimonial.

En primer lugar procede aclarar que el régimen de gananciales es un régimen econémico matrimonial en el que se hacen comunes para
los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad a su
disolucion (articulo 1.344 del Codigo Civil). Tienen caracter de bienes gananciales no solo los obtenidos por el trabajo o la industria de
cualquiera de los conyuges, sino ademas, y entre otros, los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun. Luego, en el supuesto
que se examina en que los bienes fueron adquiridos por compraventa, tendran caracter comdn y corresponden a ambos cényuges al
50%.

Disuelta la sociedad de gananciales, ya sea por muerte de un cényuge, porque los cényuges convengan un régimen econémico distinto o
por cualquier otra causa, se debera proceder a su liquidacién, atribuyendo a cada uno de los conyuges la mitad que les corresponda del
patrimonio ganancial. Esa atribucion o adjudicacién de bienes, consecuencia de la extinciéon del régimen matrimonial, debe tributar en los
términos que resultan de los siguientes preceptos del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante ITP y AJD, 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 nimeros 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 financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, haya sido
aprobado por la Comunidad Auténoma.

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

“I. 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 cényuges 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 conyuges 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 motivaran liquidacién por la
modalidad de “transmisiones patrimoniales onerosas” los excesos de adjudicaciéon declarados que resulten de las adjudicaciones de
bienes que sean efecto patrimonial de la disolucion del matrimonio o del cambio de su régimen econémico, cuando sean consecuencia
necesaria de la adjudicacion a uno de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio”.

De la aplicacién de los preceptos expuestos al supuesto planteado se deriva lo siguiente: lo primero a considerar es la existencia de dos
operaciones o convenciones distintas:

La disolucién de la sociedad de gananciales, con la consiguiente adjudicacién a cada uno de los conyuges de bienes del patrimonio de
dicha sociedad, en la proporcién que a cada uno corresponde y que constituye su haber de gananciales, es decir, el 50% del valor de los
bienes de la sociedad.

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

1.- Si la disolucion de la sociedad de gananciales se llevase a cabo adjudicando a cada uno de los conyuges 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 extincién o disolucién de una comunidad de bienes, como es la
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sociedad de gananciales, supone la adjudicaciéon de bienes o derechos a cada uno de los comuneros o cényuges 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 divisién de la cosa comun y la
adjudicacion 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 concrecion de un derecho abstracto preexistente

La no sujecion a la referida modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas posibilita la aplicaciéon 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 cényuges a la sociedad conyugal y de las adjudicaciones que se verifiquen a su disolucion a favor de aquéllos y en
pago de tales aportaciones, como de las transmisiones que por tal causa se hagan a los conyuges en pago de su haber de gananciales.

2.- Respecto a los posibles excesos de adjudicacion, 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 adjudicacion si constituye una transmisién patrimonial que tendra caracter oneroso o lucrativo segin 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 exceptia aquellos excesos que surjan de dar
cumplimiento a determinados articulos del Codigo 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 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 particion de la
herencia figura el articulo 1.062 anteriormente transcrito siendo, por lo tanto, aplicable supletoriamente al régimen de gananciales.

Si se adjudicasen uno de los cényuges bienes por un valor superior al 50% del haber ganancial, sin que dicho cényuge realice
contraprestacion alguna en favor del otro, se producird un exceso de adjudicacion que, por su caracter lucrativo, estaria sujeto al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de donacién. Si, por el contrario, el conyuge que reciba bienes por valor
superior a su haber ganancial queda obligado a entregar al otro conyuge una contraprestacion se producird 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 adjudicacién inevitable en los términos que resultan del articulo 1.062 del Cédigo
Civil y 32 del Reglamento del Impuesto. Asi, los Tribunales Econémico-Administrativos vienen considerando a los inmuebles como “un
bien que si no es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su divisién” (Tribunal Econémico 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 adjudicacion 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 “Prohibicion de la analogia”,
establece que “No se admitird 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 exencién del articulo 45.1.B.3 solo alcanza a las adjudicaciones
que se hagan en favor de cada uno de los conyuges en pago 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 escrito de consulta solo se manifiesta que se pretende transmitir a uno de los conyuges todos los bienes de la sociedad matrimonial
situados en Espafia, mientras que la cuota equivalente del otro conyuge estaria constituida por metalico y por los bienes situados en el
pais de residencia del consultante. Si al hablar de la cuota equivalente del otro conyuge se estéd manifestando que los lotes de bienes
asignados a ambos cényuges son de igual valor, sin que se produzcan excesos de adjudicacion, la disolucién del condominio tributara en
la forma expuesta: estara sujeta a la cuota variable del documento notarial y exenta de la misma en virtud del articulo 45.1.B) 3 del Texto
Refundido del ITP y AJD.

Si, por el contrario, ambos lotes no fueran de igual valor, se produciria un exceso de adjudicaciéon que, salvo que se origine por la
adjudicacion a uno de los cényuges de un inmueble indivisible, o de la vivienda habitual del matrimonio, pagando la diferencia en metalico
al otro cényuge, dicho exceso estara sujeto a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas, al tratarse de un exceso de
adjudicacion evitable. Para determinar dicha “evitabilidad” habra que atender al conjunto de todos los bienes, a efectos de considerar su
indivisibilidad, ya que aunque cada uno de los bienes individualmente considerados puedan ser calificados de indivisibles, el conjunto de
todos si puede ser susceptible de division. En caso de ser posible una adjudicacion distinta de los bienes entre los comuneros que
evitase el exceso, o lo minorase, existiria una transmisién de la propiedad de un comunero a otro que determinaria la sujecion al
impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas.

CONCLUSION

Primero. La disolucion de la sociedad de gananciales, con la consiguiente adjudicacion de su patrimonio a los cényuges, constituye una
operacion no sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas en tanto dicha adjudicacién no es una verdadera
transmision, pues no se esta atribuyendo a los conyuges 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 exencién 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 disolucién de dicha sociedad.

Segundo. Respecto al exceso de adjudicacion que pudiera producirse constituye una transmisiéon patrimonial que tendra caracter oneroso
en tanto sea objeto de compensacion por parte del cényuge que recibe el exceso al que recibe de menos, salvo que se origine por la
adjudicacion a uno de los cényuges de un inmueble indivisible, o sea consecuencia necesaria de la adjudicacién de la vivienda habitual
del matrimonio, sin que en este supuesto resulte de aplicacion la exencion 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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