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Resumen: En el presente trabajo se analizan los efectos fiscales derivados
de la aportacion de la vivienda habitual a la sociedad de gananciales, tanto
St se efectia con cardcter oneroso o gratuito como los que se producen con
la adjudicacion de la misma al liquidar el régimen economico matrimonial
de sociedad de gananciales.

(1) El trabajo se enmarca en las actividades realizadas como miembro del Instituto de De-
recho Europeo e integracion regional (IDEIR) de la Universidad Complutense y en el Proyecto
de investigacion [+D «La proteccién juridica de la vivienda habitual. Un enfoque global y multi-
disciplinar», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion (PID 2021-124953NB-100) cuya
investigadora principal es Matilde Cuena Casas, Catedratica de Derecho civil de la Universidad
Complutense de Madrid.
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1. LA APORTACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR
A LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Antes de procederse a la disoluciéon y liquidaciéon de la sociedad de
gananciales ha de analizarse la naturaleza de los bienes que ostenta
cada cényuge, si son privativos®, parte privativos y parte ganancia-
les (arts. 1354 y 1357 CC) o gananciales ope legis® o por atribucién
de los conyuges™ y estudiar las repercusiones fiscales que conlleva la

(2) Vid. articulo 1.346 CC; articulo 1348 CC; articulo 1352; articulo 1357.1 CC.

(3) Arts. 1347, articulo 1349; articulo 1.350; articulo 1351; articulo 1353, articulo 1356; ar-
ticulo 1359; articulo 1361 CC.

(4) BerrocaL Lanzaror, A. L., «La sociedad de gananciales: confesion de ganancialidad, atribu-
cién voluntaria de la ganancialidad y derecho de reembolso», Revista Critica de Derecho Inmobilia-
740, num. 2020, pp. 3045-3099. GaLLArRDO RODRIGUEZ, A., «La atribucién de ganancialidad y la aportacion
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aportacion o no aportacion de bienes a la sociedad de gananciales, a fin
de adoptar la solucién mas ventajosa para los conyuges.

Es preciso distinguir entre la aportaciéon de un bien privativo a la so-
ciedad de gananciales® y la «atribucion expresa del cardcter ganan-
cial a bienes adquiridos con dinero privativo en todo o en parte»
como afirman Sancifiena y Gago©: [...] Aun cuando ambos casos coin-
ciden en dotar al bien de naturaleza ganancial no deben confundir-
se: ‘se trata de figuras claramente distintas’ (RDGSJFP 8916/2020, 12
de junio de 2020). Por un lado, la atribucion expresa de gananciali-
dad del articulo 1355.1 CC, que recae en el momento de la adquisi-
ciom del bien a titulo oneroso con fondos privativos constante la so-
ciedad de gananciales concurriendo el consentimiento de ambos
conyuges, y determina que el bien ingrese ab mitio en la masa ga-
nancial y, por otro, el denominado negocio de aportacion o comuni-
cacion de un bien privativo a la sociedad de gananciales que, como
carece del amparo de un precepto especifico, se acoge al principio
general de libertad de contratacion entre conyuges del articulo 1323
CC».

JEn qué momento debe realizarse esa aportacion de bienes privativos
ala sociedad de gananciales? Esta aportacion debe efectuarse mientras se
encuentre vigente el régimen de sociedad de gananciales, sin que pueda
tener validez y eficacia cuando la sociedad de gananciales se haya disuel-
to. De tal forma que, producido el fallecimiento, o dictada sentencia de
divorcio no puede realizarse dicha aportacion a una sociedad ya disuelta,
puesto que el fallecimiento y la sentencia de divorcio disuelven la socie-
dad de gananciales.

Cabria plantearse el supuesto de una aportaciéon de bienes privativos
en capitulaciones matrimoniales firmadas ante notario antes de contraer
matrimonio, cuando atin no ha nacido el régimen econémico matrimonial
de gananciales. Sancinena y Gago ™ estiman que si pueden realizarse, si

de bienes privativos a la sociedad de gananciales: repercusiones sobre el derecho de reembolso». La
Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, 37, 2023, pp. 3— 27.

(5) Ver MEDRANO ARANGUREN, A., «Aspectos civiles y fiscales de la aportacion de bien privativo
a la sociedad de gananciales», CEFLegal: Revista prdctica de derecho. Comentarios iy casos prdc-
ticos, 249, 2021; Marivo Parpo, F. M., «Aportacion de bienes privativos a la sociedad de gananciales»,
Revista de Derecho de Familia: doctrina, jurisprudencia, legislacion, 71, 2016, pp. 81-107; Pove-
DA BernaL, M. L., «Consideraciones en torno al llamado “negocio juridico de aportacién” a la sociedad
de gananciales. La transmisién de bienes de los patrimonios privativos al ganancial y su incardinacion
en nuestro sistema contractual», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 640, 1997, pp. 799-888.

(6) SancivENA AsurMENDI, C., y Gaco SiMARRO, C., «Aportacion de bien privativo a la sociedad
de gananciales», ADC, Tomo LXXV, fasc. IV (octubre-diciembre), 2022, pp. 1451-1522, en concreto,
p. 145.5.

(7)  SanciNeENA AsurMENDI, C., y GAGo SIMARRO, C., «Aportacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales», ob. cit., p. 1460.
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bien quedan sometidas a las reglas de eficacia y caducidad de las capitu-
laciones matrimoniales®.
En la practica actual es muy habitual el siguiente supuesto:

«Ana firma contrato privado sobre plano de una vivienda que va a
constituir su vivienda habitual. Ana y Juan ingresan al 50 % en una cuenta
conjunta fondos para pagar facturas de la promotora. Ana firma en estado
de soltera la escritura de compraventa y la hipoteca con la entidad banca-
ria la firman Ana y Juan como deudores solidarios, con intencién de apor-
tar el inmueble a la sociedad de gananciales una vez hayan contraido ma-
trimonio y su régimen econémico matrimonial sea el de sociedad de ga-
nanciales».

El primer problema que se nos plantea es como debemos hacer la
aportacion® del bien a la sociedad de gananciales®?, de forma onerosa o
gratuita. Si se desea que el valor de lo aportado regrese al patrimonio del
aportante en el momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales,
por cuanto solo pretendemos un cambio en la cualidad del bien que pasa
de ser privativo a ganancial, es importante que se haga constar en la apor-
tacién que la misma se realiza de forma onerosa con derecho a su reem-
bolso econémico con valoracién actualizada al tiempo de la liquidacion @?.
Sino se hace constar que la aportacion se realiza de forma onerosa, y que
el aportante tiene un crédito en el momento de la liquidacion de la socie-
dad de gananciales nada percibira el aportante cuando se disuelva y liqui-
de la sociedad de gananciales.

1. Sila aportacion se realiza de forma ONEROSA, es decir, para ex-
tinguir deuda del esposo frente a la esposa por cantidades que adelanté

(8) Articulo 1334 CC: «Todo lo que se estipule en capitulaciones bajo el supuesto de futuro
matrimonio quedara sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo de un ano».

(9) Losaro Garcia-Muan, M., «La aportaciéon de un bien a la sociedad conyugal», Revista de
Derecho Privado, 1995, pp. 29-71.

(10) Respecto al negocio de aportacién de bien privativo a la sociedad de gananciales y los
supuestos que se han venido contemplando en la legislacion y resoluciones de la Direccion Ge-
neral del Notariado, ver NieTo ALonso, A., La atribucién voluntaria de ganancialidad: reflejo de la
autonomia privada en el Régimen econémico matrimonial. A propdésito del articulo 1355 del codigo
civil, Revista de Derecho civil, Vol. VIII, nim. 2 (abril-junio 2021) Estudios, pp. 39-91; SANCINENA
AsurmENDI, C., vy GaGgo SiMARRO, C., «Aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales», ob.
cit., p. 1458 ss.

(11) SancivENa AsurMENDI, C., ¥ GaGo SIMARRO, C., «Aportacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales, » ob. cit., p. 1465: «no cabe derivar el cardacter oneroso de la aportacién de un bien privativo
a la sociedad de gananciales de la reserva o del reconocimiento de un derecho de reembolso, puesto
que este reembolso no funciona como causa de la aportacién, sino mas bien como consecuencia, que se
materializa al momento de la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales, tal y como precisa, la
Resolucion de 22 de junio de 2006: ‘que, salvo pacto en contrario, el desplazamiento patrimonial derivado
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como préstamo cuando eran novios o reconociendo que surge un crédito
a compensar entre ambos en momento de LSG 2 estaria sujeta a la moda-
lidad de transmisiones patrimoniales onerosas, segin dispone el ar-
ticulo 7.1. del TRLITPAJD, pero EXENTA, por aplicacion del articulo 45. 1.
B) 3 del mismo texto legal ¥,

2. Sila aportacion se realiza a titulo GRATUITO por un cényuge a la
sociedad de gananciales se producira un cambio en la cualidad del bien y
ademas en la titularidad del bien, pues el bien pasa a ser titular exclusivo
de la sociedad de gananciales.

A continuacion, se analizaran las repercusiones fiscales de esta
aportacion gratuita en Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados (en adelante ITPOYAJD); Impuesto so-
bre sucesiones y donaciones (ISD); impuesto municipal del incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana (IMVTNU); Impuesto so-
bre la renta de las personas fisicas (IRPF).

2.1 No se encuentra sujeta a ITPOAJD por las siguientes razones:

1) La sociedad de gananciales es un patrimonio separado indepen-
diente, distinto del patrimonio privativo de cada cényuge;

2) La sociedad de gananciales carece de personalidad juridica®® y
no esta incluida en la lista de obligados tributarios del articulo 35 de la
LGT 58/2003 de 17 de diciembre %,

3) No se produce la copropiedad del bien entre los conyuges sobre
una cuota determinada. Esto es, no existe un proindiviso, sino que ambos
conyuges son titulares del total de los bienes que integran la sociedad de
gananciales;

4) No existe negocio juridico entre coényuges, el bien aportado es
propiedad de la sociedad de gananciales y no del otro conyuge;

5) Desde la perspectiva del Derecho civil la aportacion gratuita de
un bien privativo a la sociedad de gananciales, es un negocio atipico del

de la convencion de ganancialidad dara lugar al reembolso previsto en dicho precepto, que no es causa
de la atribucion o aportacion, sino consecuencia de la misma, exigible al menos en el momento de la liqui-
dacién, y que no es propiamente precio’ (reiterado por la RDGRN 30 de julio de 2018)».

(12) Sino existen deudas previas a compensar, realizada la aportacion de forma onerosa a la
sociedad de gananciales, nace un crédito a favor del aportante frente a la sociedad de gananciales,
conservando su derecho al reintegro al momento de su liquidacion.

(13) RDGT. 23/02/2018 (num. V0513-18); RDGT 08/03/2019 (num. V0504-19);
RDTG 19/08/2019 (nim. V2216-19); RDGT 19/11/21. (ndm. V2921-21).

(14) Vid. STS 1 febrero 2016 y 8 de febrero de 2016, entre otras.

(15) Las STS (S.3.%) de 18 de febrero 2009 y 3 de marzo 2021 no considera sujeto pasivo a
efectos fiscales a la sociedad de gananciales.
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Derecho de Familia con causa propia conocida como causa matrimoniit®,
que da lugar a un desplazamiento patrimonial y correlativa adquisicion, y
cuyo rasgo caracteristico y definidor es su gratuidad, por lo que no nos
encontramos con un negocio juridico oneroso, que es la nota que caracte-
riza a las transmisiones patrimoniales sujetas al ITPO, articulo 7.1. A del
Real Decreto Legislativo 1/1993.

2.2 Tampoco tributa por Impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes (en adelante ISD), por los siguientes motivos:

2.2.1 Elsujeto pasivo de este impuesto es exclusivamente la persona
fisica. Se trata de un impuesto directo y subjetivo, cuyo objeto es gravar
los incrementos de patrimonio obtenidos a titulo lucrativo por personas
fisicas, tal como se especifica en la Exposicion de Motivos de la Ley:

«El Impuesto de Sucesiones y Donaciones cierrva el marco de la
imposicion directa, con el cardcter de tributo complementario del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; grava las adquisi-
ctones gratuitas de las personas fisicas y su naturaleza divecta...»

Y en el mismo sentido se recoge en su articulo 1, «Fl Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, de naturaleza directa y subjetiva, grava
los imcrementos patrimoniales obtenidos a titulo lucrativo por perso-
nas fisicas, en los términos previstos en la presente Ley».

2.2.2 Lasociedad de gananciales no es persona fisica y por consiguien-
te no es sujeto pasivo del impuesto”, puesto que ni el articulo 8 del TRITPA-
JD (en sede de TPO), ni el articulo 29 del mismo cuerpo legal (en el ambito
de AJD), referidos ambos al sujeto pasivo en dichas modalidades contem-
plan que pueda ser sujeto pasivo un patrimonio separado, lo que excluye su
posible tributacién de acuerdo a los articulos 35.4 y 8.c) de la LGT.

2.2.3 Laaportacién gratuita de bien privativo a la sociedad de ganan-
ciales no constituye una donacioén al otro cényuge, sino que la destinataria
del acto de disposicion es la sociedad de gananciales.

En definitiva, NO se encuentra SUJETA NI POR ITPAJD por no ser
onerosa, ni por ISD, como patrimonio separado, en tanto que solo puede
serlo las personas fisicas y aquellas instituciones o entes que especialmente

(16) RopriGuEz-PaLMERO SEUMA, P.; ¥ GaRcia DE ARrIBA MaRrcos, R., La causa matrimonit en el
negocio de atribucion de bienes en favor de la sociedad de gananciales, La Ley, 2006, nim. 6582.

(17) Awvarez MeNenDEZ, E., «La sociedad de gananciales y el impuesto sobre sucesiones y do-
naciones. ¢Sujeto de la relacion juridico-tributaria?», Revista Espariola de Derecho Financiero,
num. 197, 2023.
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se prevea legalmente, sin que exista norma al efecto respecto de la socie-
dades de gananciales, y sin que quepa confundir la operaciéon que nos ocu-
pa, en la que el beneficiario es la sociedad de gananciales, con la aportacién
a titulo gratuito por un cényuge de un bien privativo a favor del otro céon-
yuge, asi lo ha establecido la STS, sala 3.%, 3 marzo 2021. nim.295/2021 y
seguido por las consultas vinculantes V2921-21 de 19 de noviembre 2021 y
V1920-22 de 8 de septiembre 2022 y V2032-22 de 21 de septiembre
de 2022.

El segundo problema se observa se refiere a la tributacion o no de la
aportacion de la vivienda familiar a la sociedad de gananciales en el IRPF
del aportante.

La Ley del IRPF estima que no se produce alteracién del patrimonio en
la disolucion de la sociedad de gananciales (art. 33.2), SI BIEN OMITE
cualquier referencia a la aportacion de bienes a esta sociedad.

El articulo 33.1 de la Ley del IRPF determina que: «Son ganancias y
pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del con-
tribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier altera-
cién en la composicion de aquél», de modo que la Direccion General de
Tributos (consulta V0513-18 de 23 de febrero de 2018) estima que al apor-
tar un bien privativo a la sociedad de gananciales a titulo oneroso se pro-
duce una alteracion en la composicion del patrimonio que puede poner de
manifiesto una ganancia o pérdida patrimonial integrante de la base impo-
nible del impuesto, pero tinicamente por su cincuenta por ciento, pues
considera que el aportante sigue siendo propietario del 50 % del bien apor-
tado y que del otro 50% es titular su conyuge. Subyace la idea de que
mediante esta operacion se traslada la mitad de la propiedad de un cényu-
ge a otro, cuestion que es negada por el T. S en la sentencia de 3 de marzo
de 2021 num. 295/2021, al afirmar que la sociedad de gananciales es una
comunidad germanica, carente de cuotas, y que cada conyuge es titular de
todo el patrimonio, aunque compartida dicha titularidad, y que estas apor-
taciones no pueden incardinarse sin mas dentro de los negocios traslativos
de dominio, siendo negocios atipicos del derecho de familia.

Este criterio ha sido seguido por el TEAR de Madrid en resoluciéon
de 25 de mayo 2022. REA 18/10901/2021/00/00¢®.

(18) TEAR de Madrid en resolucién de 25 de mayo 2022. REA 18/10901/2021/00/00: «En vir-
tud de lo expuesto, este Tribunal concluye que st el conyuge que transmite del bien privativo
sigue siendo el titular del total del bien aportado, y tal bien, nunca llega a formar parte del
patrimonio privativo del otro conyuge, no existe alteracion patrimonial por la aportacion del
mmueble a la sociedad de gananciales, ya que no hay un enriquecimaiento o mayor valor del
patrimonio del conyuge que en teoria se beneficia de la incorporacion del inmueble a la socie-
dad de gananciales ni se produce una pérdida de la titularidad en el conyuge aportante, pues
la esencia de la sociedad de gananciales es que no existen cuotas sobre los bienes conforma-
dores del palrimonio conjunto, es decir, los conyuges no son duernos de la mitad de los bienes
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Por todo ello, ninguno de los conyuges deberia tributar en su IRPF por la
aportacion de bienes a la sociedad de gananciales. Comparto la opinién de
Sancinena Asurmendi?, quien estima que: «dentro del marco de la lega-
lidad vigente, podria defenderse que la aportacion del bien privativo a
la sociedad de gananciales no tributase como ganancia o perdida en el
IRPF, pues no constituye una verdadera transmision, no se materiali-
za hasta la disolucion de la sociedad y la especificacion de las cuotas,
momento en el que surge el derecho de reembolso y se adjudica el bien
a uno de los conyuges. Adjudicacion que ya sea al conyuge aportante o
al consorte no se sujeta al IRPF. Se podria aqui extender la argumenta-
cion del IIMVTNU, considerar que la aportacion no es una transmision
patrimonial (sino un mero desplazamaento) sin alteracion de la com-
posicion del patrimonio, y diferir la tributacion por ganancias o pérdi-
das a la enajenacion de un bien a un ltercero, tomando como valor de
adquisicion el originario del conyuge aportante».

En cuanto al caso de aportaciones gratuitas, la ley del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, no contiene ninguna regla para determinar el
importe de la presunta ganancia o pérdida, como mucho podria encajarse
en las previsiones del articulo 36 referido a las transmisiones a titulo lucra-
tivo, que se remite a las normas del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
para su valoracién, totalmente impropias para un acto que no constituye
una donacion entre conyuges.

La DGT en la resolucién CV3496-20, de 2/12/2020@%, tras declarar que
la sociedad de gananciales supone un patrimonio separado, estima que
una trasmision de bienes que forman parte de ese patrimonio consorcial,
y tras su trasmision siguen formando parte del mismo, no supone una al-
teracion patrimonial y no tiene ninguna incidencia en la base imponible
del IRPF. En esta consulta, se trata de una transmision de participaciones
sociales de cardcter consorcial, de un coényuge a otro, de modo que este
adquiere la titularidad de las participaciones, pero la propiedad sigue es-
tando compartida dentro de la sociedad de gananciales.

En contra de este criterio, se ha pronunciado el Tribunal Econémico-
Administrativo Central en la Resolucion de 23 de enero de 2024Y, en la

comumes sino que ambos son titulares conjuntamente del patrimonio ganancial. Por tanto, se
anula el acto tmpugnado ya que al no existir alleracion patrimonial no puede dar lugar a la
ganancia patrimonial reqularizada». En similar sentido se han pronunciado TEAR de Galicia en
resoluciones de 2 de marzo de 2023 (RG 36-01395-2020) y de 10 de marzo de 2023 (15-01063-2022).

(19) SanciNena AsurMENDI, C., «La sociedad de gananciales y su proyeccion fiscal», en Cuestio-
nes juridicas relevantes sobre la economia conyugal, Duran Rivacoba (dir.), Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 57-58.

(20) Ver RDGT en respuesta a CV3496-20, de 2 de diciembre de 2020.

(21) TEACentral resolucion de 23 de enero de 2024. Este criterio ha sido seguido en la Reso-
luciéon de la DGT a la CV0483-24.
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que se acuerda unificar el criterio en el siguiente sentido: «La aportacion
realizada por uno de los conyuges a la sociedad de gananciales de
un bien privativo que, a efectos del IRPF, se considera tras dicha
aportacion de titularidad de ambos conyuges por mitad, supone
para el aportante una alteracion en la composicion de su, patrimo-
nio capaz de generar una ganancia o pervdida patrimonial en el
IRPF de acuerdo con lo establecido en el articulo 33.1 de la LIRPF, que
se determinard, en virtud del articulo 34 de la LIRPF, por la diferencia
entre los valores de adquisicion y transmision de la mitad del bien
aportado, valores que vienen definidos en los articulos 35y 36 de la
LIRPF para las transmisiones onerosas y lucrativas respectivamente».

Esta resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central a mi
entender contradice plenamente la STS de 3 de marzo de 2021 en la que
claramente se indica que cuando se realiza una aportacion a la sociedad de
gananciales los conyuges no son duenos de la mitad de dichos elementos
patrimoniales, sino que ambos conjuntamente son titulares del patrimonio
ganancial. Existe un patrimonio ganancial de titularidad compartida, que
carece de personalidad juridica, sin que se produzca una alteracion patri-
monial susceptible de convertirse en hecho imponible del impuesto.

Ante esta unificacion de criterio elaborada por el TEAC en contra de lo
sostenido por la STS de 3 de marzo de 2021, y a fin de evitar interpretacio-
nes polémicas, seria necesario proceder a la reforma del articulo 33 de la
LIRPF en el sentido de incluir en el articulo 33.2 la siguiente redaccion:
«Se estimard que no existe alteracion en la composicion del patrimo-
nto. 1. Em los supuestos de division de la cosa comun. 2. En la apor-
tacion de bienes a la sociedad de gananciales, en la disolucion de la
sociedad, de gananciales o en la extincion del régimen econdomaico ma-
trimonial de participacion. 3. En la disolucion de comunidades de
bienes o en los casos de separacion de comuneros».

El tercer problema afecta a la plusvalia municipal. ;Qué repercusiones
fiscales tiene la aportacion de la vivienda familiar a la sociedad de ganan-
ciales en la plusvalia municipal- IIMVTNU?

Segtn establece el articulo 104.3 de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales, no se producird la sujecién a dicho impuesto en los supuestos
de aportaciones de bienes y derechos realizadas por los conyuges a la so-
ciedad conyugal®. Esto significa que se reconoce la inexistencia de
transmision @,

(22) Ver RDGT en respuesta a las consultas vinculantes de 19 de Julio 2016 (CV3410-16) y 30
de septiembre 2020 (CV2935-20).

(23) En la anterior Ley 39/1988 de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, las
aportaciones a la sociedad de gananciales estaban sujetas, pero exentas del impuesto tal como dispo-
nia el articulo 106.1 a).
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Como conclusién puede afirmarse que las aportaciones de bienes pri-
vativos, incluida la vivienda familiar, a la sociedad de gananciales no tribu-
tan ni por el Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, ni por el Impuesto sobre donaciones, ni tampoco en la
plusvalia municipal, ni en el Impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas si no existe alteracién patrimonial.

2. FISCALIDAD DERIVADA DE LA ADJUDICACION DE
LA VIVIENDA EN LA LIQUIDACION DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL DE SOCIEDAD
DE GANANCIALES

Al liquidarse el régimen econémico matrimonial de la sociedad de ga-
nanciales la adjudicacién de la vivienda familiar/ habitual tiene repercu-
siones fiscales en varios impuestos (ITPOYAJD; IRPF; IMVTNU) depen-
diendo de la forma en que se realice.

2.1 Impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados

1) En aquellos supuestos en que se realiza la adjudicacion de la vi-
vienda familiar sin que se produzca un exceso de adjudicacion, se encuen-
tra exento de ITPO, al aplicarse el articulo 45. I.b.3 RDL 1/1993¢% que
dispone: «Las aportaciones de bienes y derechos verificados por los
conyuges a la sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor
Yy en pago de las mismas se verifiquen a su disolucion y las transmi-
sitones que por tal causa se hagan a los conyuges en pago de su haber
de gananciales».

Sin embargo, si se atribuye a un cényuge el tinico bien ganancial o to-
dos, compensando al otro en dinero extraganancial, el exceso de lo adju-
dicado® respecto a su cuota (o sea, el 50% de exceso) estd sujeto a

(24) La sentencia de la Sala 3.7 seccién 2. del TS de 30 de abril de 2010, ha establecido la
siguiente doctrina: «En el supuesto de las adjudicaciones y transmisiones originadas por la disolucién
del matrimonio, y previsto en el articulo 45.1.B) 3 del R.D. Legislativo 1/1993, por el cual se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, la exencion de tributos inicamente es aplicable a las disoluciones en que haya efectiva
comunidad de bienes (sociedad conyugal); por tanto esta exencién no es aplicable a los supuestos en
que rija un régimen econémico matrimonial de separacién de bienes».

(25) Exposiro CorraL, A. A., «Los excesos de adjudicacion consecuencias fiscales. Especial re-
ferencia a los producidos como resultado de la disolucion de la sociedad de gananciales», Quincena
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ITPO, salvo que se realice en consideracion a la invisibilidad fisica o juri-
dica del bien. En este sentido se ha pronunciado la RDGT 18/06/2013,
ndm. CV2045-13©% en un supuesto de adjudicacion de la totalidad de
los 3 bienes inmuebles, tres vehiculos y un tractor al esposo compensando
este a la esposa del exceso de adjudicacion.

A su vez, el articulo 32.3 del RITPAJD©? establece: «Tampoco moti-
vardn liquidacion por la modalidad de Transmisiones patrimonia-
les onerosas’ los excesos de adjudicacion declarados que resullen de
las adjudicaciones de bienes que sean efecto patrimonial de la diso-
lucion del matrimonio o del cambio de su régimen econéomico, CUuaN-
do sean consecuencia necesaria de la adjudicacion a uno de los con-
yuges de la vivienda habitual del malrimonio».

Otro supuesto en que no se produce liquidacién por el ITPO tiene
lugar si el exceso de adjudicacion declarado resulta de las adjudicacio-
nes que son efecto patrimonial de la disoluciéon del matrimonio o del
cambio de su régimen econémico, cuando se producen por la necesaria
de la adjudicacién a uno de los cényuges de la vivienda habitual del ma-
trimonio.

Esta regulacion plantea problemas referidos a la consideracion como
un solo bien indivisible solo la vivienda habitual o la vivienda habitual y
sus plazas de garaje y trastero.

Antes de la supresién del articulo 55.2 del RIRP producida el 31 de
diciembre de 2012, este precepto disponia que se asimilaban a vivien-
das las plazas de garaje adquiridas con estas, con un maximo de dos y
los trasteros, siendo ésta tultima expresion, una excepcion a la norma
general.

Criterio que ha seguido manteniendo la Direcciéon General de Tributos
en Consulta vinculante V0830-16 de 2 de marzo de 2016©@®, si bien mati-
zando que para que se produzca tal astmilacion es necesario que las
plazas de garaje y los trasteros se encuentren en el mismo edificio o
complejo tmmobiliario de la vivienda y que la adquisicion, tanto de
la vivienda como de las plazas de garaje y trasteros, se hubiera pro-
ducido en el mismo acto, aunque podia ser en documento distinto,
entregdndose todas en el mismo momento. No podrd tener uso distin-
to al privativo del propio adquivente, en caso alguno.

Fiscal, 4, 2009, pp. 13-35; Garcia DE PaBLos, J. F., «La exencion de las adjudicaciones de bienes ganan-
ciales en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos documentados: Comentario de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2010», Quincena Fiscal 19, 2010, pp. 109-122.

(26) RDGT a CV 2045-13 de 18 de junio de 2013.

(27) Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

(28) RDGT a CV0830-16 de 2 de marzo de 2016.
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De ahi que en la Consulta vinculante V 1392-23 de 25 de mayo 2023 @
la Direccion General de Tributos, estima que existe exceso de adjudicacion
en un divorcio notarial en el que se liquida la sociedad de gananciales, y
como consecuencia de dicha liquidacién se adjudica a un cényuge la tota-
lidad de la vivienda con plaza de garaje aneja y una segunda plaza de gara-
je, todas ellas ubicadas en el mismo edificio, pero que no constituyen una
unica unidad a efectos registrales, pues estima que son fincas independien-
tes y divisibles que podrian haber sido incluidas en dos lotes lo mas equili-
brado posibles. Matiza la Direcciéon General de Tributos que «la exencion
expuesta solo resulta aplicable a las adjudicaciones de bienes y dere-
chos referentes a la disolucion de la sociedad de gananciales, pero no
se extiende a los excesos de adjudicacion sujetos al impuesto, que
deberdn tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno.

El Tribunal Supremo en sentencia de la sala 3.° de 09/07/2019¢% con-
sidera un solo bien indivisible la vivienda y sus plazas de garaje y trasteros
en el mismo edificio @Y.

2) Enlos supuestos en que se produce el exceso de adjudicacion, al
liquidar la sociedad de gananciales derivado de la adjudicacion de la vi-
vienda familiar en su totalidad a uno de los conyuges que se paga con
bienes privativos del adjudicatario, la Direccién General de Tributos en la

(29) RDGT en respuesta a consulta vinculante CV 1392-23 de 25 de mayo 2023 dispone: «Pri-
mera: En el supuesto planteado, se trata de una Unica comunidad de bienes, la sociedad de
gananciales, cuya disolucion deberd tributar en el ITPAJD por actos juridicos documentados,
aunque resultard exenta en funcion del articulo 45. 1. B) 8 del TRLITPAJD. Si los tres inmue-
bles constituyesen una unidad a efectos registrales, ya sea por constituir dichos bienes una
unica finca registral, vivienda con un anexo imseparable, o porque siendo fincas indepen-
dientes estuvieran vinculadas registralmente en cuanto a su transmisibilidad (vinculacion
ob rem), se consideraria que son indivisibles o desmerecen mucho con su division y no se
darian excesos de adjudicacion, por lo que no tributarian por el concepto de transmisiones
patrimoniales onerosas. En caso de no ser ast, el exceso de adjudicacion seria evidente, ya que
se podrian haber hecho dos lotes lo mds equilibrados posibles y dicho exceso tributaria por la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas. Cabe destacar que la exencion expuesta
solo resulta aplicable a las adjudicaciones de bienes y derechos referentes a la disolucion de la
sociedad de gananciales, pero no se extiende a los excesos de adjudicacion sujetos al impuesto,
que deberdn tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno».

(30) STS,3.%, 09/07/2019. Ponente: Nicolds Antonio Maurandi Guillén. Num. resolu-
cion 1013/2019. Roj: STS 2490/2019 — ECLI: ES: TS:2019:2490.

(31) Uno de los problemas que se viene planteando es si se considera la vivienda habitual tini-
camente la vivienda o el concepto abarca la vivienda y dos plazas de aparcamiento. La Direccién Ge-
neral de Tributos considera que para que se asimilen a vivienda habitual es necesario que las plazas de
garaje se encuentren en el mismo edificio o complejo inmobiliario de la vivienda y que la adquisicién,
tanto de la vivienda como de las plazas de garaje, se hubiera producido en el mismo acto, aunque po-
dia ser en documento distinto, entregandose todas en el mismo momento (RDGT CV V1316-15, de 29
abril 2015 [JUR 2015, 189715]). Las plazas adquiridas en fecha posterior no adquieren la condiciéon
de vivienda habitual (RDGT CV2622-15, de 8 septiembre 2015 [JUR 2015, 272225]). De ahi que haya
entendido aplicable la exencién de las ganancias de patrimonio realizadas por la venta de la vivienda
habitual por mayores de 65 anos a la venta de una plaza de garaje (RDGT de 23 de octubre de 2019,
CV2922-19 [JUR 2019, 317298)).
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consulta nim. V0717-18 de 16/03/2018¢? indica que se tributa por ITPO
como dacién en pago de la deuda nacida del defecto de adjudicacion ga-
nancial (art 7.2.a. RDL 1/1993).

Si las adjudicaciones se producen en convenio regulador homologado
por sentencia judicial de nulidad, separacién o divorcio, ninguna tributa-
cién procede por la modalidad de actos juridicos documentados, al no ser
documento notarial.

Por el contrario, si las adjudicaciones se efectuan en documento nota-
rial estimo que la exencion del articulo 45.1. B).3 del TR debe aplicarse a
la cuota gradual de AJD en aquellos casos en los que la liquidacién se do-
cumente en escritura publica y se refiera a bienes inscribibles, puesto que
si esta declarando la exencion de las transmisiones derivadas de las adju-
dicaciones consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal (y, por
tanto, de la modalidad de TPO), es porque esta presuponiendo la sujecién
a dicha modalidad, lo que excluira la incidencia en la cuota gradual de
AJD segun dispone el inciso final del articulo 31.2 del TR.

Los derechos de reembolso a favor de la sociedad conyugal o de uno
delos conyugesylasadjudicaciones en pago delosmismos (arts. 1397, 1398
y 1404 CC) no constituyen hechos imponibles auténomos ni en el ITPO-
YAJD ni en el ISD.

2.2 Plusvalia municipal: no sujecion

Segun dispone el articulo 104.3 de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, no se producira la sujecion a dicho impuesto en los supuestos de
adjudicaciones que a su favor y en pago de ellas se verifiquen y transmi-
siones que se hagan a los conyuges en pago de sus haberes comunes.

Esto significa que en la futura transmisién de bienes inmuebles urba-
nos, el dies a quo del periodo de generacion del incremento de valor sera

(32) RDGT a CV 0717-18 de 16/03/2018 « [...] Respecto al exceso de adjudicacion que se
produzca, este constiluye una transmision patrimonial que tendrd cardcter 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 adjudicacion a uno de los conyuges de un inmueble indi-
v18ible, o sea consecuencia necesaria de la adjudicacion de la vivienda habitual del matrimo-
nio. En el caso planteado el exceso producido no puede considerarse COnSecuencia necesaria
de la disolucion de la sociedad de gananciales, por cuanto se produce por la adjudicacion a
un conyuge de un bien que no tiene cardcter ganancial. Y tampoco puede considerarse que
tenga cardcter inevitable al estar formada la sociedad de gananciales por una serie de bienes
que permaitirian la formacion de lotes distintos, que evitasen o, en Su caso, minorasen el exce-
so producido. En consecuencia al exceso deberd 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 exencion contemplada en el articulo 45. I. B.3 del
Texto Refundido».
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el de la fecha de adquisicion y el dia final, el de la siguiente transmision,
no configurandose la aportacion a la sociedad de gananciales, ni la adjudi-
cacion a su disolucion hechos imponible del IIVTNU.

No obstante lo anterior, la Direcciéon General de Tributos en la resolu-
cion que resuelve la consulta vinculante V-1392-23 de 25 de mayo 20239
en un supuesto de adjudicacion a un ex conyuge de la totalidad de una
vivienda con un garaje anejo y el otro garaje sito en el mismo edificio pero
finca registral independiente ha estimado que se le adjudican bienes in-
muebles de una cuantia mayor al porcentaje de participacion que poseia
antes de la disoluciéon, pues aunque la vivienda lleva como anejos insepa-
rables una plaza de garaje y un trastero, la segunda plaza de garaje si que
es susceptible de divisién, por lo que existe un exceso de adjudicacion a
favor del mismo, ya que la extincion de la comunidad de bienes se podria
haber realizado de una manera mas equitativa, haciendo dos lotes lo mas
equivalente posibles al porcentaje de participacién de cada comunero.
Esta parte, la de la segunda plaza de garaje, estaria sujeta al IIVTNU.

2.3 Impuesto sobre la renta de personas fisicas

A) No se produce una alteracion patrimonial con la disolucién y li-
quidacion de la Sociedad de Gananciales, siempre que los valores de adju-
dicacion de los bienes que integran el haber ganancial se correspondan
con su respectivo valor de mercado y que los valores de las adjudicaciones
efectuadas sean equivalentes, conservando los bienes adjudicados los va-
lores y fechas de adquisicion originarios. articulo 33.2 LIRPF.

(33) RDGT en respuesta a consulta V-1392-23 de 25 de mayo 2023 ha sostenido: «Segunda:
Respecto al I[IVTNU se trata de una ninica comunidad de bienes, que estd integrada por dos o
mds bienes inmuebles urbanos, y aunque cada uno de los bienes individualmente considera-
dos puedan ser calificados como indivisibles, el conjunto de todos si puede ser susceptible de
division, por lo que, el reparto o adjudicacion de los bienes entre los comuneros se debe hacer
mediante la formacion de lotes lo mds equivalentes posibles en funcion a la cuota de participa-
cion de cada comunero en la comunidad de bienes, evitando los excesos de adjudicacion, para
que no exista una transmision de la propiedad entre los comuneros, ni civil ni fiscalmente,
Stho para que se trate de una mera especificacion o concrecion de un derecho abstracto preexis-
tente que ya ostentaba cada uno de los comuneros. En este caso al consultante se le adjudican
bienes inmuebles de una cuantia mayor al porcentaje de participacion que poseia antes de la
disolucion, debido a que en el escrito se indica que la vivienda lleva como anejos inseparables
una plaza de garaje y un trastero, pero la seqgunda plaza de garaje st que es susceptible de di-
v1810M, por lo que existe un exceso de adjudicacion a_favor del mismo, ya que la extincion de la
comunidad de bienes se podria haber realizado de una manera mds equitativa, haciendo dos
lotes lo mds equivalente posibles al porcentaje de participacion de cada comunero. En conse-
cuencia, hay una parte de la transmision del comunero no adjudicatario (la ex conyuge del
consultante), es decir;, la parte de los bienes inmuebles urbanos que se adjudican al consultante
que motivan que reciba este un 1mporte superior a su, participacion previa a la disolucion de la
comunidad de bienes (la seqgunda plaza de garaje), que estard sujeta al IVTNU».
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B) Si existe alteracién patrimonial, si se atribuyese a uno de los con-
yuges bienes o derechos por mayor valor que el correspondiente a su cuo-
ta de titularidad, generandose una ganancia o pérdida patrimonial, y una
actualizacion de valores y fechas de adquisicién. RDGT 19/04/2013 (ntm.
CV1351-13)@»: RDGT 08/02/2016 (CV0497-16) >,

Si el ex conyuge posteriormente vende la vivienda que se le adjudicé en
la liquidacién de los gananciales, aflora incremento de patrimonio en el
IRPF del vendedor: el valor de adquisicion es el originario siempre que en
la liquidacién de gananciales no hubiera incremento, o sea que se le hubie-
se adjudicado la vivienda conforme a su participacién en el patrimonio ga-
nancial tal como ha estimado la RDGT 05/05/2015, nim. CV1391-1569,

Comparto la opinién de Sancifiena Asurmendi®” de considerar a efec-
tos fiscales la no actualizacién del valor de los bienes o derechos recibidos
por el conyuge en la adjudicacion de la sociedad de gananciales, difirién-
dose a la futura enajenacion del bien, tal como hace el IIVTNU en la diso-
lucién de la sociedad de gananciales.

(34) RDGT 19/04/2013 (nam. CV1351-13) resuelve el siguiente supuesto: «Disolucion de ga-
nanciales de mutuo acuerdo, pasando a regirse el matrimonio por el régimen de separacién de bienes.
El haber ganancial estd compuesto por inmuebles urbanos y rusticos valorados en 123.455,39€ y por
cuentas corrientes, vehiculos y ajuar doméstico por valor de 58.000€. A la esposa se le adjudicaran
todos los inmuebles urbanos y risticos y al esposo el resto del haber ganancial». En el presente caso
existe una alteracién patrimonial pues a la esposa se le adjudica mas del 50% y al esposo menos y por
consiguiente tributara en el IRPF.

(35) RDGT 08/02/2016 (CV0497-16) resuelve un supuesto de una liquidacién de gananciales
realizada como consecuencia del divorcio y la adjudicacién del haber ganancial produce una altera-
cién patrimonial susceptible de tributar en el IRPF.

(36) RDGT 05/05/2015, nim. CV1391-15 resuelve el siguiente supuesto: «La ex esposa es
propietaria de la vivienda donde reside habitualmente con sus hijos, que habia sido adquirida
en el ario 1996 junto con su conyuge, con quien estaba casada en régimen de gananciales. En
Julio de 2007 se liquidd la sociedad de gananciales con motivo de su divorcio y se repartio el
haber ganancial al 50 por ciento, adjudicdandose a la consultante la vivienda y el vmporte del
préstamo pendiente de amortizar, y al conyuge otros bienes. Por motivos personales ha decidi-
do poner en venta la vivienda en el aiio 2015. Aunque no lo tiene suficientemente claro, cabe
la posibilidad de adquirir con el precio obtenido en la venta, una nueva vivienda habitual.
En este caso la venta de la misma producivd una alteracion patrimonial en el IRPF que serd
la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision. El valor de adquisicion
de la vivienda serd la suma del importe real satisfecho por la adquisicion de la vivienda en el
ano 1996, de las inversiones y mejoras en su caso efectuadas y de los gastos (notaria, reqistro,
etc.) y tributos inherentes a la adquisicion que hubieran sido satisfechos por el adquirente.
El valor de transmision serd el importe real por el que se efectie la enajenacion siempre que
no que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecerd éste, del que se
deduciran los gastos y tributos inherentes a la transmision que hubieran sido satisfechos por
el transmitente, entre los que se encontrarian los gastos de notaria y el Impuesto sobre el Incre-
mento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana a que hace referencia en su escrito. El
importe de la ganancia o pérdida patrimonial se integrard en la base imponible del ahorro, en
la forma prevista en el articulo 49 de la LIRPF».

(37) SancmweNa AsurMENDI, C., «La sociedad de gananciales y su proyeccion fiscal», en Cuestio-
nes juridicas relevantes sobre la economia conyugal, Duran Rivacoba (dir.), Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 65-66.
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3. CONCLUSION

Respecto a las aportaciones de bienes privativos a la sociedad de ga-
nanciales puede concluirse que:

a) La aportacion de bienes privativos a la sociedad de gananciales de
forma onerosa estd sujeta a ITPO (art. 7.1 TRLITPAJD, pero EXENTA
(art. 45.1B).

b) Sila aportacion se realiza a titulo gratuito tampoco esta sujeto al
impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas, ni al impuesto so-
bre sucesiones y donaciones por cuanto: 1) el sujeto pasivo es exclusiva-
mente una persona fisica y la SG no es persona fisica 2) no constituye una
donacion al otro cényuge, la donataria es la SG, tal como lo ha establecido
la STS 3 de marzo 2021 ntim. 295/2021.

¢) En relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, en la Direcciéon General de Tributos se esta produciendo un cambio
de criterio a raiz de la unificacion de criterio establecido en la Resolucion
del Tribunal econémico administrativo central de 23 de enero de 2024,
que estima que si existe alteracion patrimonial que constituye hecho im-
ponible del IRPF. Este cambio de criterio en mi opinién es contrario a lo
establecido en la STS de 3 de marzo de 2021 generando una falta de segu-
ridad juridica que exige una reforma del articulo 33.2 de la Ley del IRPF a
fin de que se incluya «Se estimard que no existe alteracion en la com-
posicion del palrimonio 2. En la aportacion de bienes a la sociedad
de gananciales [...]».

d) Laaportacion de bienes a la sociedad de gananciales no tributa en
el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana, al no producirse una alteracion patrimonial, y por ello el ar-
ticulo 104.3 de la LRHL expresamente dispone que no se produce la suje-
cién al impuesto al no existir transmision patrimonial.

Una vez realizada la aportacion de la vivienda familiar/habitual a la
sociedad de gananciales mientras esta se encuentra vigente, la misma ad-
quiere naturaleza ganancial en su totalidad.

En el momento en que se procede a la liquidacién de la sociedad de
gananciales ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Las adjudicaciones de bienes incluida la vivienda familiar, a su fa-
vor y en pago del haber ganancial si se realizan sin excesos de adjudica-
cion se encuentran exentas del ITPO (Art. 451 b.3 del RDL1/1993.

b) Silas adjudicaciones se realizan en un convenio regulador homo-
logado judicialmente ninguna tributacién procede por AJD, al no ser un
documento notarial.
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¢) Silas adjudicaciones se realizan en documento notarial la exen-
cion del articulo 45.1. B)3 del TR debe aplicarse a la cuota gradual del
AJD. Art.31.2 del TR.

d) Siseproducen excesos de adjudicacién que se abonan con bienes
privativos, la DGT estima que tributan como dacién en pago de la deuda
nacida del defecto de adjudicacién ganancial (Art. 7.2.a RDL 1/1993).

e) Los derechos de reembolso a favor de la SG o de uno de los cén-
yuges y las adjudicaciones en pago de los mismos no constituyen hechos
imponibles auténomos ni en el ITPAOYAJD ni en el ISD.

f) Las adjudicaciones de bienes a su favor y en pago de haber ganan-
cial estan no sujetos al IIVTNU segtn articulo 104.3 LRHL.

g) No deberia producirse tributaciéon en el IRPF si no existe altera-
cién patrimonial.
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