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ABREVIATURAS

Art.: Articulo.

CC: Cadigo Civil.

DGT: Direccion General de Tributos.

DT: Disposicion Transitoria.

IAE: Impuesto sobre Actividades Economicas.

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
ISD: Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
LDCG: Ley de Derecho Civil de Galicia.

LIRPF: Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio).

LISD: Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Ley 29/1987, de 18 de
diciembre).

RD: Real Decreto.

RIRPF: Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero).

SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.



l. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. D. Carlos Daniel, con vecindad civil gallega, fallece a la edad de 73 afios
el 2 de enero del afio 2016 dejando viuda y cuatro hijos: D. Teodoro, Diia. Victoria,
Diia. Carolina y Dfia. Dulce.

El 12 de mayo de 2011, otorgd testamento ante Notario, donde nombra herederos
universales a sus cuatro hijos y, ademas, reconoce el usufructo en legitima que
corresponde a su conyuge sobreviviente, no separada legalmente ni de hecho.

SEGUNDQO. En el afio 2014, el causante dond una finca a su hijo D. Teodoro, cuyo
valor actual es de 234.569 €, y su valor en el momento de la donacion de 63.540 €.
Ademaés, D. Teodoro esta construyendo en la misma un chalet con valor de 125.634 €.

A los 17 dias de haber realizado la donacion, D. Teodoro declar6é el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones correspondiente.

Por su parte, D. Carlos Daniel no reflejo6 ninguna ganancia patrimonial por esta
donacion en el IRPF correspondiente al ejercicio 2014.

TERCERO. En el momento de su fallecimiento, y desde el 30 de junio de 2014, D.
Carlos Daniel se encontraba en situacion de jubilacion.

Como consecuencia de una inspeccion tributaria iniciada en octubre de 2016, se estimé
que debe al Fisco 88.775,96 €, mas 3.011,20 € en concepto de intereses por errores en
su declaracién del ejercicio de 2015, estando ya jubilado.

La razon de su regularizacion tributaria fueron unas rentas obtenidas en 2015 por la
venta de unos terrenos que la inspeccion cree afectos a sus actividades economicas (de
promocion inmobiliaria) y, por tanto, considera que son rendimientos de actividades
economicas.

Por su parte, los herederos alegan que en las autoliquidaciones del ahora causante no se
computd renta alguna por las ventas al considerarse que las mismas debian reducirse en
su totalidad por los denominados coeficientes de abatimiento del ejercicio 2015. Al
respecto, argumentan su procedencia de elementos no afectos a actividades econémicas,
asi como su adquisicion con anterioridad al 31 de diciembre del afio 1994.

Esto fue rechazado por la Inspeccion, que refuerza sus alegaciones afiadiendo que las
ventas de estos terrenos debian ser enmarcadas en la actividad promotora desarrollada
por D. Carlos Daniel como persona fisica, que ademas se combina de manera
continuada, habitual y simultanea a la llevada a cabo por el mismo en dos sujetos
mercantiles vinculados en los que este era accionista mayoritario (en el momento de la
venta): CarDe S.A y Construcciones Gora S.A, cuyo objeto social es la promocion y
construccion inmobiliaria.

CUARTO. Por otra parte, el 12 de enero de 2015, D. Carlos Daniel y su hija Diia.
Dulce celebran en escritura publica un negocio juridico de apartacién, en virtud del cual
D. Carlos transmitié a su hija la propiedad de un inmueble privativo del causante con
valor de 330.000 €.

El mismo afio 2016, Diia. Dulce también es objeto de una inspeccién que concluye con
un requerimiento de pago de 23.766,1 €, mas 10.313 € de sancion, al considerarse que
dicho negocio le ha generado una ganancia patrimonial lucrativa inter vivos.

Sin embargo, Dfia. Dulce, en consonancia con la calificacion que el notario autorizante
dio al dicho acto como negocio mortis causa, presentd, en los 3 meses posteriores a la



realizacion del negocio, autoliquidacion de Impuesto de Sucesiones y Donaciones en la
delegacion de la Agencia Tributaria de Galicia correspondiente.

QUINTO. Tras la muerte de D. Carlos Daniel, sin que hubiese modificado el
testamento después del negocio de apartacion, se sigue reconociendo a Dfia. Dulce
como heredera universal a partes iguales con sus hermanos.

SEXTO. Dfia. Dulce aparece, ademéas, como titular indistinta en una cuenta corriente
junto con su padre, cuyos Unicos movimientos son el ingreso de la pensién de jubilacion
de D. Carlos Daniel y algunas retiradas de efectivo por el mismo.

A las pocas horas del fallecimiento, Dfia. Dulce retira la mitad de los fondos alegando
que la titularidad de la cuenta corriente identifica al propietario de sus fondos, por lo se
considera titular del 50% de tales cantidades.

Sus hermanos insisten en que el total de esos fondos han de pasar al caudal hereditario,
al ser propiedad integra de D. Carlos Daniel, ya que todos ellos corresponden a su
pension de jubilacion.

Todos los hermanos, a excepcién de Dfia. Dulce, han presentado ya a la Agencia
Tributaria de Galicia su autoliquidacion del Impuesto de Sucesiones y Donaciones por
la herencia de su padre, imputandose solo la mitad de los fondos de esa cuenta.



1. Dfa. Victoria, DfAa. Carolina y Dfia. Dulce le preguntan si la finca donada a su hermano
D. Teodoro ha de ser incluida en el inventario de la comunidad hereditaria.

1. LA COLACION

Breve mencion a las normas aplicables

En el supuesto que nos atafie, existe un causante, D. Carlos Daniel, el cual ostenta la
vecindad civil gallega. Se hace hincapié en este tltimo hecho por su gran relevancia a la
hora de determinar las normas de aplicacion al presente caso. En este sentido, el articulo
4 de la Ley de Derecho Civil de Galicia establece que la “sujecion al derecho civil de
Galicia se determinard por la vecindad civil, con arreglo a lo dispuesto en el derecho
civil comun”. Como se puede observar, este articulo hace una remision al derecho civil
comun, donde se establece, asimismo, que la vecindad civil determinard la sujecion al
derecho civil comun o al especial foral de que se trate?.

En virtud de lo anterior, el aqui causante D. Carlos Daniel, puesto que tiene la vecindad
civil gallega, esta sujeto a la regulacion contenida en la mencionada Ley de Derecho
Civil de Galicia, (en adelante, LDCG) excluyéndose -salvo excepciones-, la aplicacion
del articulado del Codigo Civil?.

Pues bien, la primera cuestion planteada, como se vera con mayor profundidad, hace
referencia a la figura de la colacion, la cual es omitida por la LDCG. En efecto, en el
articulado de dicha Ley nada se encuentra sobre la figura de la colacion, por lo que, para
resolver esta primera cuestion, no se puede acudir a la referida Ley gallega, dado la
inexistencia de normas especificas relativas a esa figura.

Este problema viene a ser resuelto por el parrafo tercero del articulo 1 de la LDCG, en
virtud del cual, “en defecto de ley y costumbre gallegas, serd de aplicacion con caracter
supletorio el derecho civil general del Estado, cuando no se oponga a los principios del
ordenamiento juridico gallego™.

Por ello, habra que atender aqui a las normas sobre colacion recogidas en el actual
Cadigo Civil espafiol.
Concepto y regulacion

La colacion aparece regulada en los articulos que van desde el 1035 hasta el 1050 del
CC.

1 Asi lo afirma, concretamente, el parrafo primero del Articulo 14 del Cddigo Civil: “La sujecion al
derecho civil comtin o al especial o foral se determina por la vecindad civil”.

2 En este sentido, establece el Articulo 3 LDCG que “El derecho civil gallego tendra eficacia en el
territorio de la comunidad auténoma”, salvo “los casos en que, conforme al derecho interregional o
internacional privado, hayan de aplicarse otras normas”.

3El CC, del mismo modo, dispone en su articulo 13 que, salvo el Titulo Preliminar relativo a las normas
juridicas, su aplicacion y eficacia, y el Titulo relativo al matrimonio (con excepcién del régimen
econdmico matrimonial), “en lo demas, y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de las
provincias o territorios en que estan vigentes, regira el Codigo Civil como derecho supletorio, en defecto
del que lo sea en cada una de aquéllas segiin sus normas especiales”.



Es una figura que se puede definir como la adicion intelectual al activo hereditario que
hacen los legitimarios, del valor de los bienes que han recibido del causante a titulo
gratuito®.

Asi, el articulo 1035 CC establece una obligacion al heredero forzoso que concurra, con
otros que también lo sean, que consistird en traer a la masa hereditaria los bienes o
valores que hubiese recibido en vida del causante por dote, donacion u otro titulo
lucrativo, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de particion.

Esto es, la colacion supone la obligacion de aportar simbolicamente a la masa
hereditaria el valor de lo que le dio el causante en vida, de manera que el donatario tome
de menos en la masa hereditaria tanto como hubiera recibido en vida del causante.

Obligacién de colacionar: presupuestos

Atendiendo a los articulos 1035 y siguientes del CC, para poder hablar de una
obligacion de colacionar es necesario que concurran una serie de requisitos, de entre los
cuales se expondran los mas relevantes y de mayor interés para el presente caso.

- En primer lugar, tal y como se ha adelantado, es necesario que exista un
donatario que sea, a su vez, heredero forzoso o legitimario, y que concurra a la
herencia con otros de igual clase.

De este modo, se puede afirmar que la colacion sélo se da entre coherederos
legitimarios.

- En segundo lugar, es condicion sine qua non que alguno de los legitimarios
reciba en vida del causante una donacion o atribucidn a titulo gratuito.

Es conveniente introducir en este apartado una mencion relativa a lo que se
denomina “donatum”. Este término hace referencia al conjunto de las
donaciones hechas en vida por el causante, las cuales considera el CC como
susceptibles de sumarse, a los efectos de la colacion, a los bienes hereditarios.
Asi, se considera que el patrimonio sobre el que el legitimario tiene derecho no
es solo el que el causante deje en el momento de su muerte, sino que habra de
tener presentes, ademas, las donaciones hechas por él en vida. Son las llamadas
donaciones computables, las cuales encuentran su fundamento en el hecho de
que, en el caso de que no se incluyesen las donaciones, el causante podria dejar a
cero su patrimonio mediante donaciones, para evitar el pago de las legitimas®.

- En tercer lugar, es necesario que no haya dispensa, esto es, que el causante no
hubiese dispuesto que la donacion no seria objeto de colacion. Esta posibilidad
se desprende del articulo 1036 CC, que versa del siguiente modo: “la colacion
no tendrd lugar entre los herederos forzosos si el donante asi lo hubiese
dispuesto expresamente (...)”. Ademas, el articulo 1037 CC anade que “no se
entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento si el testador no dispusiere lo
contrario, quedando en todo caso a salvo las legitimas”.

De lo anterior se deduce que las normas sobre la colacion son de derecho
dispositivo, en cuanto que el donatario y posterior causante, puede excluir la
donacion de ser susceptible del proceso de colacién y, en consecuencia, el

‘LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, I. Casos Practicos. Derecho de Sucesiones (adaptados al programa
de Notarias). Consejo General del Notariado. Memento Experto. Francis Lefebvre. Madrid, 2015, p. 243.

SGOMEZ TABOADA, J. Practicum Sucesiones. Thomsom Reuters. Aranzadi. 2016, p. 125.



donatario y legitimario sobre el que caeria la obligacion de colacionar, quedaria
liberado de la misma.

Dicha dispensa, tal y como afirma el articulo 1036 CC, debe ser dispuesta
expresamente, lo cual, segun cierta doctrina, no exige una manifestacion verbal,
directa y explicita, sino una manifestacion de voluntad positiva, realmente
expresada, tanto por palabras como por acciones concluyentes e inequivocas®.

- En cuarto lugar, ha de tratarse de un bien colacionable. Con respecto a esta
cuestion, el Cddigo Civil contiene una regla general, asi como ciertas
excepciones.

En cuanto a la regla general, el CC declara colacionables cualesquiera
liberalidades inter vivos. Concretamente, el art. 1035 CC habla de “dote,
donacion u otro titulo lucrativo” Ello quiere decir que, en general, han de
colacionarse las atribuciones gratuitas hechas en cualquier forma, validas o no,
las hechas en cualquier época, por remota que sea; y tanto si consisten en bienes
muebles que inmuebles, derechos reales o de crédito. Son asimismo
colacionables las donaciones disimuladas bajo forma de contrato oneroso; las
indirectas y, en general, aquellas atribuciones que tienen la impronta del espiritu
de liberalidad’.

Ademas, atendiendo a los articulos 1040 y 1043 CC, son colacionables las
donaciones hechas al consorte del hijo®, asi como las cantidades satisfechas por
el padre para redimir a sus hijos de la suerte de soldado, pagar sus deudas,
conseguirles un titulo de honor y otros gastos analogos.

No obstante lo anterior, el CC establece una serie de excepciones conformadas
por ciertos bienes excluidos de la obligacion de colacionar, como son las
mencionadas en los articulos 1041 y 1042 CC.

En primer lugar, el primer parrafo del articulo 1041 CC afirma que no son
colacionables los gastos de alimentos, educacién, curacion de enfermedades,
aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario, ni los regalos de
costumbre.

En cuanto al parrafo segundo del referido articulo®, tampoco estaran sujetos a
colacion los gastos realizados por los padres y ascendientes para cubrir las
necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad.

A esta lista de elementos, afiade el articulo 1042 CC unos elementos no
colacionables salvo disposicién del causante o perjuicio de la legitima: éstos son

6 Asi lo considera RIVAS MARTINEZ, J. J. Derechos de Sucesiones. Comdn y Foral, tomo 111. 42 ed.
Dykinson, Madrid, 2009, pp. 2695 y 2696.

‘LACRUZ BERDEJO, J. L., FRANCISCO DE ASIS SANCHO REBULLIDA, F. de A, LUNA
SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.
Elementos de Derecho civil V. Sucesiones. Dykinson, 2009, p. 143.

8 Concreta el CC estableciendo que en el caso de que las donaciones “hubieren sido hechas por el padre
conjuntamente a los dos, el hijo estara obligado a colacionar la mitad de la cosa donada”.

° Este segundo parrafo fue afiadido en la reforma operada por la Ley de 18 de noviembre de 2003.
LACRUZ BERDEJO, J. L., FRANCISCO DE ASIS SANCHO REBULLIDA, F. de A., LUNA
SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.
Elementos de Derecho civil V. Sucesiones. op. cit., p. 145
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los gastos que el causante hubiere hecho para dar a sus hijos una carrera
profesional o artistica; pero cuando proceda colacionarlos, se rebajaré de ellos lo
que el hijo habria gastado viviendo en la casa y compafiia de sus padres.

Si se aplica todo lo visto anteriormente sobre la obligacion de colacionar al presente
supuesto, observamos que concurren todos los requisitos expuestos:

En primer lugar, concurren a la herencia varios herederos que, siendo todos ellos hijos
del causante, ostentan la condicion de legitimarios. Esto es, se cumple la necesidad de la
existencia de varios coherederos legitimarios.

En segundo lugar, el aqui donatario D. Teodoro, recibe una finca en concepto de
donacion por parte del causante, en vida de éste.

En tercer lugar, nada se dice en este caso en concreto sobre la dispensa de dicha
donacion. Por ello, cabrian aqui dos posibilidades: por un lado, si realmente hubiese
dispensa de esa donacion, este tercer requisito no se cumpliria. Por otro lado, si se
presume que el donante y ahora causante no ha excluido esa donacion de la obligacion
de colacionar, este requisito también se cumpliria. Esta Gltima presuncion es por la que
se opta aqui, dado su apariencia de ser la opcién mas acertada.

En cuarto lugar, se trata de un bien colacionable, puesto que se trata de una finca que, en
principio, no se encuadra en ninguna de las excepciones reguladas en los articulos 1041
y 1042 CC expuestas anteriormente.

Por todo ello, dado que se cumplen los requisitos expuestos, surge en el presente
supuesto la obligacién de colacionar por parte de D. Teodoro.

¢, Qué se debe colacionar?

Una vez constatada dicha obligacion de colacionar, es necesario exponer qué es lo que
se ha de colacionar.

Pues bien, esta pregunta es resuelta por el articulo 1045 CC, el cual establece que lo que
se ha de traer a colacion y particion no son las mismas cosas donadas, sino su valor al
tiempo en que se evaluen los bienes hereditarios. Esto es, la obligacion de colacionar no
implica colacionar el bien donado como tal, sino su valor al tiempo en que se evallen
los bienes hereditarios.

Uno de los problemas que se puede plantear en este punto, es el relativo a la valoracion
del bien donado. Como es obvio, los bienes no tienen necesariamente el mismo valor
durante toda su vida util, puesto que pueden deteriorarse, mejorarse, o incluso,
experimentar una recalificacion de suelo.

Ante esta situacion, el CC establece unas normas a seguir, recogidas principalmente en
el mencionado articulo 1045 CC. Asi, en primer lugar, como ya se ha mencionado, hay
que atender al valor del bien en el momento en que se produce el evalto de los bienes
hereditarios, y no al valor que tenia cuando se produjo la donacion.

Ello se ve corroborado por el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias como son, por
ejemplo, las Sentencias de fecha de 19 de julio de 1982, de 17 de marzo de 1989 y de 22
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de febrero de 2006'°, estableciendo esta Gltima que se ha de atender al valor de lo
donado al tiempo de su evaluacion, (...) en vez de situarlo en la fecha de la donacion; el
art. 1045 establece como importancia constatable de la colacion el sistema ad valorem,
es decir, que no han de traerse a la colacion las mismas cosas donadas, sino su
valoracion al tiempo en que se evalUen los bienes hereditarios(...)”.

En segundo lugar, el articulo 1045 CC hace una mencién en su segundo parrafo al
“aumento o deterioro fisico posterior a la donaciéon y aun su pérdida total, casual o
culpable”, estableciéndose que todo ello “serd a cargo y riesgo o beneficio del
donatario”. Asi lo confirma, de nuevo, el Tribunal Supremo en su Sentencia de fecha de
17 de diciembre de 1992, en la que afirma que el mencionado parrafo segundo del art.
1045 CC, “establece la particularidad que de producirse aumento o deterioro fisico
posterior a la donacion y aun su pérdida total causal o culpable, sera de cargo y riesgo o
beneficio del donatario en su caso”, matizando que ello “s6lo prevé las circunstancias
fisicas posteriores, no ninguna otra y por tanto no incluye los incrementos econémicos o
de valor de cualquier tipo que puedan afectar a los bienes donados, como pueden ser los
plusvalores derivados de procesos urbanisticos, recalificacion de terrenos, (...)”, etc.

Si llevamos todo ello al presente supuesto, se puede concluir diciendo que el valor a
tener en cuenta a la hora de colacionar la finca donada por el causante a su hijo D.
Teodoro, es de 234.569 €, ya que es el valor actual de dicha finca. Tanto el valor de la
finca en el momento de la donacion (63.540 €) como el valor del chalet en construccién
(125.634€) no deberan tenerse en cuenta, porque, la primera cifra no esta actualizada, y
la segunda habra de correr Unicamente a cargo de D. Teodoro.

No obstante lo anterior, cabe hacer referencia a otra posible interpretacion en lo que
atafie a la valoracion de los bienes colacionables. Al respecto, hay que mencionar el
articulo 244 LDCG, en el cual se establece que para el célculo de de la legitima, se
afiadird el valor de los bienes transmitidos por el causante a titulo lucrativo pero
actualizado monetariamente en el momento de efectuarse el pago de la legitima. Ello
significa que se habria de tomar como valor de referencia los 63.540 € relativos al
precio de la finca en el momento de donacion, y actualizarlo monetariamente. De este
modo, no se estaria trayendo a colacién el valor actualizado de la finca en si, sino el
valor actualizado del dinero (los 63.540 €).

A pesar de ello, se opta aqui por la primera interpretacion expuesta, relativa a la
aplicacion de las normas recogidas en el Cadigo Civil sobre la valoracion de los bienes
colacionables y, en consecuencia, se tendrd en cuenta la cifra de 243.569 €,
correspondientes al valor actualizado de lo donado.

Consecuencias

El efecto principal con relacion al obligado a colacionar, a efectos del reparto de la
herencia, que provocara la obligacion de colacionar, hace referencia al hecho de que el
donatario recibird de menos en la herencia, en proporcion a lo que ya haya recibido en
vida del causante.

10 STS de 19 de julio de 1982 [RJ 1982\4256], STS de 17 de marzo de 1989 [RJ 1989\2161] y STS de 22
de febrero de 2006 [[RJ 2006\900].

11 STS 17 de diciembre de 1992 [RJ 1992\10696]
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Ello se puede afirmar en virtud de lo dispuesto en el articulo 1047 CC, el cual dispone
que “el donatario tomara de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese
recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes de
la misma naturaleza, especie y calidad”. En cambio, para el caso de que ello no fuese
posible, y si los bienes objeto de donacion fuesen inmuebles, “los coherederos tendran
derecho a ser igualados en metalico o valores mobiliarios al tipo de cotizacion; y, no
habiendo dinero ni valores cotizables en la herencia, se venderan otros bienes en publica

subasta en la cantidad necesaria*?.

En conclusién, D. Teodoro tiene la obligacion de colacionar la finca donada por su
padre, lo cual no significa, como especifica la cuestion planteada, que deba integrar en
la masa hereditaria la finca donada. S6lo ha de traer a la masa hereditaria su valor, y no
el bien en si mismo. Asi, lo que se traera a colacion para el computo de las legitimas y
la particion, sera la cantidad simbolica de 234.569 €. Como consecuencia, D. Teodoro
tomara de menos en proporcion a lo que ya ha recibido en vida del causante.

Breve mencion a la perspectiva fiscal

Cierto es que el articulo 11 de la LISD titulado “Adicién de bienes”, dentro de la
Seccion dedicada a las normas especiales para las adquisiciones mortis causa se refiere,
en su apartado primero, a una serie de supuestos en los que se establecen una serie de
presunciones a favor de la considerar integrados en el caudal hereditario una serie de
elementos patrimoniales a efectos de determinar la participaciones individuales. De este
modo, el presente caso podria ser encuadrable en el referido articulo, pero si prestamos
atencion a los especificos supuestos en el recogidos, se llegara a la conclusion de que no
se cumple aqui ninguno de los mismos.

Asi, sin animo de realizar un anélisis exhaustivo, los elementos patrimoniales a los que
se refiere el citado articulo 11.1 LISD son, en primer lugar, tal y como establece su
apartado a), los bienes de todas clases que hubiesen pertenecido al causante de la
sucesion hasta un afio antes de su fallecimiento, salvo prueba fehaciente de que tales
bienes fueron transmitidos por aquél y de que se hallan en poder de persona distinta de
un heredero, legatario, pariente dentro del tercer grado o conyuge de cualquiera de ellos
o del causante. Como se puede observar, esta presuncion no es de aplicacion al caso
puesto que, pese a cumplirse el requisito temporal, loa finca donada pertenece a D.
Teodoro, hijo del causante, por lo que falta el requisito referente a que el elemento se
halle en poder de persona distinta de un heredero.

En segundo lugar, continta el apartado b), con la referencia a los bienes y derechos que
durante los tres afios anteriores al fallecimiento hubieran sido adquiridos a titulo
oneroso en usufructo por el causante y en nuda propiedad por un heredero, legatario,
pariente dentro del tercer grado o conyuge de cualquiera de ellos o del causante.
Tampoco se considera aplicable esta presuncién al presente caso, en cuanto que de los
hechos se desprende que la finca donada a D. Teodoro era propiedad de su padre y aqui
causante D. Carlos Daniel, la cual se transmite a titulo lucrativo y sin hacerse referencia
alguna a ninguna adquisicion onerosa en usufructo por el causante y nuda propiedad por
el heredero.

12 Articulo 1048 del Cédigo Civil.
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En tercer lugar, habla el apartado c) de los bienes y derechos que hubieran sido
transmitidos por el causante durante los cuatro afios anteriores a su fallecimiento,
reservandose el usufructo de los mismos o de otros del adquirente o cualquier otro
derecho vitalicio, salvo seguros de renta vitalicia contratados con entidades dedicadas
legalmente a este género de operaciones

En cuarto y ultimo lugar, el apartado d) habla de valores y efectos depositados, por lo
que se puede descartar de pleno la inclusion del presente caso en esta letra d), ya que el
objeto de transmision que tiene lugar en el supuesto dado es una finca.

Por todo ello, el articulo 11 de la LISD, relativo a la adicion de bienes al caudal
hereditario, no es aplicable al presente caso, sin perjuicio de la aplicacion de los
preceptos del Cadigo Civil relativos a la colacion que se acaban de exponer.
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2. D. Carlos Daniel no ha declarado ganancia patrimonial por la donacién de la finca
hecha a su hijo D. Teodoro, ya que el propio D. Carlos Daniel considera que no ha
obtenido ganancia patrimonial alguna (mas bien todo lo contrario). ¢Ha actuado de la
forma correcta?

I1l.  DONACION Y GANANCIAS PATRIMONIALES

Ganancias patrimoniales: concepto y regulacion

Las ganancias patrimoniales se regulan en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, LIRPF), junto con las pérdidas patrimoniales, en la
Seccion 42 del Capitulo Il del Titulo I11. Asi, dispone el articulo 33.1 de la LIRPF, que
son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del
contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la
composicion de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos.

Como se puede observar, deben concurrir dos requisitos para que haya ganancias o
pérdidas patrimoniales: por un lado, que haya una variacion del valor del patrimonio, al
alza o a la baja; por otro, que haya una alteracion en su composicion y dicha alteracion
no sea considerada rendimiento por la propia LIRPF, lo cual excluye las plusvalias o
minusvalias referentes a recalificaciones de terrenos®®.

A continuacion, establece el apartado segundo de la LIRPF, los supuestos en los que no
se considerara que existe alteracion patrimonial. Estos son: los supuestos de divisién de
la cosa comun, en la disolucion de la sociedad de gananciales o en la extincion del
régimen econdémico matrimonial de participacién, y en la disolucién de comunidades de
bienes o en los casos de separacion de comuneros.

Ademas, en el apartado tercero del mismo articulo 33 de la LIRPF, se dispone que no
se consideraran ganancias o pérdidas patrimoniales en las reducciones de capital, en el
caso de transmisiones lucrativas por causa de muerte, en las transmisiones lucrativas
inter vivos de ciertas empresas o participaciones, en la extincion del régimen econémico
matrimonial de separacion de bienes, cuando por imposicién legal o resolucion judicial
se produzcan compensaciones, dinerarias 0 mediante la adjudicacion de bienes, por
causa distinta de la pension compensatoria entre conyuge, Y, por Gltimo, por las puestas
de manifiesto con ocasion de las aportaciones a los patrimonios protegidos constituidos
a favor de personas con discapacidad.

Dado que en el presente caso lo que tiene lugar es una simple donacién de un inmueble
por parte de un padre a su hijo, se puede descartar la inclusion de la misma en
cualquiera de los supuestos previstos en los parrafos segundo y tercero de la LIRPF.

Exenciones

Por otro lado, el parrafo cuarto del articulo 33 de la LIRPF, establece una serie de
supuestos relativos a ciertas rentas que, a pesar de tener la consideracion de ganancias
patrimoniales, se las considera exentas de tributar por el IRPF. Estas ganancias

13 ARESES TRONCOSO, M2 C., GOROSABEL REBOLLEDA, J. M PEREZ HUETE, J., Fiscalidad
Practica 2016. IRPF, Patrimonio y Sucesiones y Donaciones. Lex Nova. Thomson Reuters Aranzadi.
2016, p. 251y 252.

15



patrimoniales exentas recogidas en el referido articulo, son aquellas que se pongan de
manifiesto:

a) Con ocasion de las donaciones que se efectlen a las entidades citadas en el articulo
68.3 de esta Ley.

b) Con ocasién de la transmision de su vivienda habitual por mayores de 65 afios o por
personas en situacion de dependencia severa o de gran dependencia de conformidad con
la Ley de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de
dependencia.

c) Con ocasion del pago previsto en el articulo 97.3 de esta Ley y de las deudas
tributarias a que se refiere el articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espafiol.

d) Con ocasion de la dacion en pago de la vivienda habitual del deudor o garante del
deudor, para la cancelacion de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la
misma, contraidas con entidades de crédito o de cualquier otra entidad que, de manera
profesional, realice la actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios.
Asimismo estaran exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con
ocasion de la transmision de la vivienda en que concurran los requisitos anteriores,
realizada en ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales. En todo caso sera necesario
que el propietario de la vivienda habitual no disponga de otros bienes o derechos en
cuantia suficiente para satisfacer la totalidad de la deuda y evitar la enajenacion de la
vivienda.

Como se puede observar, tampoco encaja la donacion del presente supuesto en ninguna
de las exenciones previstas por la Ley.

Por otro lado, se afirma en el presente supuesto que la donacién realizada por parte del
causante con respecto al donatario, no supone una ganancia patrimonial, sino que, en
todo caso, supondria una pérdida patrimonial. Al respecto, hay que mencionar el
articulo 33.5 LIRPF, en el cual se establece que no se consideraran pérdidas
patrimoniales las transmisiones lucrativas o liberalidades. Por definicion legal, nunca
generaran pérdidas la salida del patrimonio del contribuyente del bien o derecho que se
donal®.

Transmisiones lucrativas y su tributacion

Tienen consideracion de transmisiones lucrativas aquellas salidas de bienes y derechos
del patrimonio del contribuyente producidas sin contraprestacion®. Pues bien, como se
puede observar, las transmisiones lucrativas, pese a no mediar contraprestacion,
suponen una alteracién en la composicién del patrimonio encuadrable en la definicion
que se acaba de exponer recogida en el articulo 33.1 de la LIRPF.

Por ello, se puede concluir diciendo que la donacion que tiene lugar en el caso
presentado, es de obligada tributacion por el IRPF como ganancia patrimonial por parte
del donatario, dado que supone una alteracion en su patrimonio encuadrable en lo

14 ARESES TRONCOSO, M2 C., GOROSABEL REBOLLEDA, J. M2, PEREZ HUETE, J., Fiscalidad
Préctica 2016. IRPF, Patrimonio y Sucesiones y Donaciones, op. cit, p. 262.

15 CALVO VERGUEZ, J. La Tributacién de las Ganancias Patrimoniales en el IRPF. Thomson Reuters
Aranzadi, 2012, p. 124,
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dispuesto en el articulo 33.1 LIRPF, no se puede considerar como pérdida patrimonial
en virtud del 33.5 LIRPF, y no se halla dentro de las exenciones ya mencionadas.

En vista de lo anterior, el donatario D. Carlos Daniel, no actud correctamente al no
declarar ninguna ganancia patrimonial en la declaracion de la renta correspondiente,
debiendo haber reflejado en su declaracion de la renta la ganancia patrimonial resultante
de el valor resultante de la diferencia entre el valor de transmision y el valor de
adquisicion de la donacion realizada a favor de su hijo D. Teodoro, dado que tiene la
obligacion de tributar en virtud de los articulos 96 LIRPF y 61 RIRPF.

Determinacion de la ganancia patrimonial
Sin animo de realizar un examen exhaustivo de esta cuestion, es conveniente presentar
las reglas basicas que rigen a la hora de determinar la concreta ganancia patrimonial de
que se trate.

Pues bien, basandonos en el articulo 33 de la LIRPF, la ganancia se determinara por la
diferencia entre el valor de transmision y el de adquisicion. EI primero de ellos vendra
determinado por el valor correspondiente a efectos del ISD, sin que exceda del valor de
mercado, y minorado por los gastos y tributos inherentes satisfechos por el transmitente.
El segundo, serd el valor asignado a lo donado a efectos del ISD, sin que exceda,
asimismo, del valor de mercado, mas los gastos y tributos inherentes, las inversiones y
mejoras, y minorado por las amortizaciones correspondientes en su caso*®.

16 ARESES TRONCOSO, M2 C., GOROSABEL REBOLLEDA, J. M2, PEREZ HUETE, J., Fiscalidad
Préctica 2016. IRPF, Patrimonio y Sucesiones y Donaciones, op. cit, pp. 284 y 285.
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3. ¢Podra actuar en el presente caso la presuncion de desafectacion tacita para el cese
de actividad que alegan los herederos de D. Carlos Daniel?

IV. PRESUNCION DE DESAFECTACION TACITA POR CESE DE
ACTIVIDAD

En nuestro ordenamiento juridico actual, no se encuentra una mencion expresa a la
presuncion de desafectacion tacita de los elementos patrimoniales por cese en el
ejercicio de actividad.

Dicha presuncion si que aparecia, en cambio, en el articulo 41.2 de la antigua LIRPF.
Asi, se establecia la presuncién de que los elementos patrimoniales no estaban
desafectos en los casos en los que se llevase a cabo su enajenacion antes de los tres afios
desde la fecha de la desafectacion. De este supuesto se excluian los casos de cese de
actividad, por lo que se podria entender que en esos casos, desde el momento en que se
produce el cese en la actividad, los bienes se consideran desafectos!’. En cambio, en la
actual LIRPF se ha suprimido esa mencion al cese de actividad.

Por otro lado, tampoco se encuentra mencion especifica a la desafectacion por cese de
actividad en la normativa gallega. En efecto, en el Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Autonoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, se
regulan ciertos aspectos sobre el IRPF, pero nada se establece sobre el vinculo entre la
jubilacion y el cese de actividad aqui comentado.

La antigua Ley no ha de aplicarse a este caso, puesto que, pese a que los bienes
enajenados fueron adquiridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994, su fecha de
transmision es en el afio 2015, fecha en la cual se habia producido ya la derogacion de la
referida mencion al cese de actividad. Lo que ahora establece la vigente LIRPF en el
precepto equivalente (en concreto, el articulo 28.3, parrafo segundo) es una presuncion
de desafectacion pero no referida al cese de actividad, sino referida a la presuncion de
inexistencia de afectacion para el caso de que se llevase a cabo la enajenacion de los
bienes o derechos antes de transcurridos tres afios de ésta. Esto es, en el caso de que D.
Carlos Daniel hubiese adquirido un bien afecto a su actividad econémica, pero lo
hubiese vendido antes de transcurridos 3 afios desde esa adquisicidn, se presume gue no
ha llegado a existir afectacion, por lo que, en ese caso, se consideraria un bien no afecto
a la actividad econémica. Como se puede observar, esta presuncion nada tiene que ver
con la regulada antiguamente para el caso de cese de actividad, dado que en la nueva
redaccion no se hace alusion alguna a las consecuencias que para la afectacion y
desafectacion de los elementos patrimoniales tendra el cese en la actividad,
desapareciendo por tanto en la actual LIRPF la presuncion de desafectacion téacita por
cese en la actividad, y sustituyéndose por la presuncion de inexistencia de afectacion
que se acaba de exponer. Mientras la antigua pone su interés en el cese de la actividad y

17 STS de 18 de marzo de 2010 [RJ 2010/2584]: “Esta norma significa que, cuando el sujeto pasivo cese
en su actividad empresarial o profesional, en ese mismo momento se entiende desafectado su total
patrimonio empresarial o profesional, de modo que su posterior enajenacién genera incrementos o
disminuciones de patrimonio que se rigen por las normas generales del IRPF (art. 44 y siguientes) a los
cuales si se les aplican las reducciones porcentuales en funcion del tiempo transcurrido desde su
adquisicion".

18



la desafectacion en cuanto a unos bienes o derechos ya afectos a la actividad economica,
la actual pone su interés en que se llegue a producir o no la propia afectacion en el
periodo que va de su adquisicion a su transmision.

Por otro lado, la presuncion de desafectacion de los bienes a la que se podria hacer
referencia aqui es la recogida en el apartado segundo de la Disposicion Transitoria 92 de
la LIRPF, donde se establece que se consideraran bienes desafectos aquellos en los que
haya transcurrido mas de tres afios desde la fecha de desafectacion y su transmision.
Dicha presuncion, en cambio, s6lo es de aplicacion a los efectos del célculo de los
denominados coeficientes reductores de abatimiento, por lo que esta cuestion se
analizara en el epigrafe correspondiente a los mismos, sin poder traer ahora a uso para la
resolver la presente cuestion.

Acudiendo, pues, a la jurisprudencia para resolver la cuestion aqui planteada, se ha
podido observar que el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en varias de sus
Sentencias.

En efecto, en la Sentencia del TS de 14 de noviembre de 2016, habiendo sido alegada
por los recurrentes la automatica desafectacion de los elementos patrimoniales derivada
del cese en la actividad por jubilacion, establece el Tribunal que no comparte el criterio
por el cual se debe estimar la existencia de un automatismo entre la jubilacién y el cese
de la actividad empresarial. En el mismo sentido se pronuncia en la STS de 18 de marzo
de 2010, donde afirma que seré necesario analizar las condiciones de los sujetos pasivos
de cada caso concreto, sin que sea posible afirmar que el cese en la actividad vaya unido
necesariamente a la situacion de jubilacion®®.

La citada STS de 18 de marzo de 2010 hace referencia, incluso a la Ley General de la
Seguridad social, actualmente Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, donde se
llega a establecer que en ciertos casos, la pension de jubilacién serd compatible con
determinado trabajo realizados por el beneficiario de la pension?. Ello, sigue diciendo
la Sentencia, debe llevar a concluir que “no existe una vinculacion entre la exigencia del
ejercicio de una actividad de forma habitual, personal y directa en el ambito laboral y el
fiscal, constituyendo la jubilacion una cuestion juridica ajena a la normativa tributaria”.

Se establece, en definitiva, que jubilacion y cese de actividad no siempre se produce, y
menos aun de forma automatica. Por ello, en este caso no puede operar la presuncién
del cese en la actividad por parte de D. Carlos Daniel que alegan los herederos. Ello es
afirmado en el sentido de que, como se ha visto, no se puede afirmar que la jubilacion
del ahora causante D. Carlos Daniel en fecha de 30 de junio de 2014 haya producido, de
manera automatica, el cese en la actividad del mismo, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial establecida por el TS.

De este modo, el concluir en un sentido o en otro, ha de ser algo que se deba hacer tras
un analisis exhaustivo de los hechos y pruebas concretas, y su consideracion en

18 STS de 14 de noviembre de 2016 [RJ 2016\5815]
19 STS de 18 de marzo de 2010 [RJ 2010/2584]

20 Asi, por ejemplo, el parrafo cuarto del articulo 213: “El percibo de la pension de jubilacién serd
compatible con la realizacién de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el
salario minimo interprofesional, en computo anual”.
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conjunto, de cara a esclarecer si D. Carlos Daniel realmente ceso en su actividad o si,
pese a estar ya jubilado, continu6 en el ejercicio de la misma.

Por ello, y dado la falta de datos aportada en el supuesto que se analiza, se presentaran a
continuacién una serie de ejemplos de pruebas que determinarian la toma de decision a
favor de la continuacion en la actividad o del cese de la misma?L,

Asi, a modo de hipotesis, se podria alegar por parte de D. Carlos Daniel (o en este caso,
por sus herederos) cuestiones como las recogidas en la STS de 14 de noviembre de
201622, tales como la solicitud de jubilacion formulada ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, la inexistencia de actividad empresarial en registro o censo fiscal, la
conclusién de las labores de urbanizacion (dado que la actividad econdmica era la de
promocion inmobiliaria) o factores relativos a la edad avanzada y deterioro de la salud
en virtud de informes médicos.

La parte contraria, tal y como ocurre en la mencionada Sentencia, puede basar su
actividad probatoria en datos como la baja del IAE, en la vinculacion a otras sociedades
con el mismo objeto social, en la posicion que tenga el sujeto dentro de las mismas, asi
como las funciones desarrolladas con relacion al puesto desarrollado.

Expuesto lo anterior, en relacién con el caso planteado, se tomard como mas adecuada
la dltima opcidn comentada, referente a la continuacion en la actividad de promocién
inmobiliaria por parte de D. Carlos Daniel. Jubilacion y cese de actividad, como se ha
visto, no van unidos siempre, y, dado que se proporciona el dato por el cual el causante
era en el momento de la venta del inmueble el accionista mayoritario de dos sociedades
mercantiles cuyo objeto social era, asimismo, la promocion inmobiliaria, se considera
que la venta, tal y como afirma la Inspeccion, se encuadra en la actividad de promocion
inmobiliaria que venia desarrollando D. Carlos Daniel y, por tanto, pese a que se jubila
en 2014, se entiende que ha seguido desarrollando dicha actividad econémica.

21 En este sentido se pronuncia la DGT en la Consulta de 20 de octubre de 2009, nim. V2343-09, cuando
afirma que al igual que en cualquier otra actividad econdmica, es posible cesar en la actividad de
promocion inmobiliaria. Eso si, debera acreditarse por cualquier medio valido que realmente se ha cesado
en la actividad de promocién inmobiliaria y que no se trata de una situacion de paralizacion transitoria,
correspondiendo su valoracién a los 6rganos de inspeccidon y comprobacion de la Administracion
tributaria. Como consecuencia de dicho cese, los inmuebles dejardn de estar afectos a la actividad
econdmica, por lo que deberan computar como rendimiento de la actividad econémica el valor de la
desafectacion. ARGENTE ALVAREZ, J.; ARGENTE LINARES, E.; ARVERAS ALONSO, C.;
MARQUEZ RABANAL, A.. MELLADO BENAVENTE, F. M. (Coordinador); RODRIGUEZ
VEGAZO, A. Consultas a la DGT, Doctrina comentada sobre IVA, Renta y Sociedades. CISS grupo
Wolters Kluwer, 2011, p. 346.

22 STS de 14 de noviembre de 2016 [RJ 2016\5815]
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4. ¢ Han de ser consideradas como rentas de actividades econodmicas las ganancias

patrimoniales obtenidas por la venta de la finca llevada a cabo por D. Carlos Daniel como

considera la inspeccion tributaria? ¢Puede influir para ello la vinculacion habitual y
continuada que D. Carlos Daniel mantenia con sus dos mercantiles?

V. RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

Habiendo considerado que no se produjo efectivamente el cese en la actividad de
promocion inmobiliaria por parte de D. Carlos Daniel, queda hablar del tema relativo a
la procedencia o no de la calificacion de las rentas derivadas de la venta del inmueble
como rendimientos de actividades econdmicas, tal y como afirma la Inspeccion.

Concepto y regulacion

Los rendimientos de actividades economicas se definen en el articulo 27 de la LIRPF,
entendiendo por éstos aquellos rendimientos que, procediendo del trabajo personal y del
capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan la ordenacion por
cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, cuyo
fin es la intervencion en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

Como se puede observar, la cuestion clave de esta definicion es que las rentas que
procedan del trabajo del contribuyente supongan una ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y recursos humanos (o de uno de ambos), y que dicha ordenacion
se haga con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o
servicios.

A continuacidn, el mismo articulo 27 de la LIRPF, enumera una serie de actividades
cuyos rendimientos se incluirdn en los de actividades econdmicas. En concreto,
menciona las actividades extractivas, de fabricacién, comercio o prestacion de servicios,
incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion,
mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas?.

Promocion inmobiliaria como actividad econémica

Como se ha podido apreciar, la actividad de promocién inmobiliaria no aparece
expresamente mencionada en el articulo 27 de la LIRPF, pero ello no quiere decir que
dicha actividad no suponga una actividad econémica de la que puedan derivar rentas
susceptibles de calificacion de rendimientos de actividades econémicas.

Asi, se puede afirmar que la actividad de promocion inmobiliaria constituye, en todo
caso, una actividad econdmica, al existir una ordenacion por cuenta propia de medios
productivos?*. Ademas, es una actividad que se encuentra recogida en la Seccion
Primera de las Tarifas del IAE establecidas en el Real Decreto Legislativo 1175/1990,
de 28 de septiembre.

Y ello se puede poner en relacion con el apartado segundo del mencionado articulo 27
LIRPF, donde se establece la presuncion de que el arrendamiento de inmuebles se
realiza como actividad econémica cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una

23 ARESES TRONCOSO, M2 C., GOROSABEL REBOLLEDA, J. M2, PEREZ HUETE, J., Fiscalidad
Préactica 2016. IRPF, Patrimonio y Sucesiones y Donaciones, op. cit., p. 192,

24 (Consulta DGT, 20 de octubre de 2009, nim. VV2343-09 y STSJ de Castilla y Ledn, de 7 de octubre de
2016 [JUR 2016\260085]
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persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. Dicho apartado no sera de
aplicacion para el caso de la actividad de promocién inmobiliaria, dado que suponen dos
actividades distintas®.

Patrimonio particular o afecto a la actividad econémica

Habiendo concluido que la promocién inmobiliaria supone una actividad susceptible de
generar rendimientos de actividades econémicas, y habiendo concluido en la anterior
pregunta que el causante D. Carlos Daniel continué en el desarrollo de su actividad pese
a su jubilacion, es necesario determinar ahora si el inmueble que se vendio estaba afecto
a la actividad econdmica de promocion inmobiliaria o si, por el contrario, se trataba de
un bien desafecto.

La cuestion, pues, relativa a la pertenencia del referido inmueble enajenado al
patrimonio particular del causante o la consideracion del mismo como un bien afecto a
la actividad econdmica, es de gran relevancia para el presente caso, ya que el
tratamiento fiscal de las rentas obtenidas variara segun de opte por una u otra
consideracion.

Para resolver esta cuestion, es necesario fijar la atencién en el contenido del art. 29 de la
LIRPF, asi como en el art. 22 del RIRPF.

El contenido mas relevante para el presente del articulo 29 LIRPF se recoge en su en su
apartado primero que se consideraran elementos afectos los bienes inmuebles en los que
se desarrolla la actividad del contribuyente, los bienes destinados a los servicios
econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la actividad (excluyéndose los
bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de uso particular del titular de la
actividad econdmica), y, por ultimo, cualesquiera otros elementos patrimoniales
necesarios para la obtencion de los respectivos rendimientos (excluyéndose, asimismo,
los activos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la
cesion de capitales a terceros).

Ademas, el articulo 22 de la LIRPF afiade que no se consideraran bienes afectos, por un
lado, los que se utilicen simultdneamente para actividades econémicas y para
necesidades privadas, salvo que la utilizacién para estas Ultimas sea accesoria y
notoriamente irrelevante, y, por otro, los que, siendo de la titularidad del contribuyente,
no figuren en la contabilidad o registros oficiales de la actividad econémica que esté
obligado a llevar el contribuyente, salvo prueba en contrario.

De este modo, siempre que se cumplan los requisitos expuestos, el bien se considerara
afecto a la actividad econémica y, en consecuencia, los rendimientos generados, se
calificaran como derivados de actividades economicas, aplicandoseles las normas
especificas relativas a los mismos contenidas en los articulos 27 y siguientes de la
LRIPF.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta que en el presente supuesto lo que tiene
lugar es una venta de un inmueble. Pues bien, en el caso de las transmisiones de
elementos patrimoniales no afectos a las actividades economicas, seré de aplicacion las

SARGENTE ALVAREZ, J.; ARGENTE LINARES, E.; ARVERAS ALONSO, C.. MARQUEZ
RABANAL, A.; MELLADO BENAVENTE, F. M. (Coordinador); RODRIGUEZ VEGAZO, A.
Consultas a la DGT, Doctrina comentada sobre IVA, Renta y Sociedades, op. cit., p. 346.
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normas generales sobre las ganancias patrimoniales contenidas en los articulos 33 y
siguientes de la LIRPF?°,

En caso contrario, esto es, para el caso de transmisiones de elementos patrimoniales
afectos a la actividad econdmica, el articulo 28.2 LIRPF establece que las ganancias o
pérdidas derivadas de los mismos, no se incluiran en la determinacion del rendimiento
neto del rendimiento de las actividades econdmicas, sino que se calculardn conforme a
las normas especificas contenidas en la Seccion 42 del Capitulo 11 de la Ley. Asi, se hace
una remision a las normas relativas a las ganancias patrimoniales, donde se establece
que en este tipo de transmisiones, se considerara como valor de adquisicion el valor
contable, sin perjuicio de las especialidades que reglamentariamente puedan
establecerse respecto a las amortizaciones que minoren dicho valor. En este sentido se
pronuncia el parrafo segundo del articulo 40 del RIRPF, el cual dispone, en lo que aqui
interesa, que se considerara como valor de adquisicion el valor contable, teniendo en
cuenta las amortizaciones que hubieran sido fiscalmente deducibles, y sin perjuicio de la
amortizacion minima regulada en el parrafo primero del mismo articulo?’.

Como se puede apreciar, segun se considere que el inmueble esté afecto o no al ejercicio
de la actividad econdémica, habra de llevarse a cabo un tratamiento fiscal diferente, y de
ahi la importancia de la distincion.

Aplicando lo expuesto al presente caso, y de nuevo, a falta de mas datos, se tratara de
una cuestién probatoria en la que, considerandose en conjunto las pruebas practicadas,
se deberd determinar el caracter de elemento patrimonial particular, o afecto a la
actividad econdmica?®.

Al respecto, es conveniente mencionar brevemente la cuestion relativa a la carga de la
prueba. Para ello, es digna de mencion la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
noviembre de 2015%°, en la cual se establece que, tal y como sefiala la STS de 17 de
marzo de 1995 es doctrina uniforme de la Sala, que cada parte ha de probar el supuesto
de hecho de la norma, cuyas consecuencias invoca a su favor, doctrina jurisprudencial

% Articulo 34. . Norma general. 1. El importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera: a) En el
supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision
de los elementos patrimoniales. (...)

Articulo 35. Transmisiones a titulo oneroso. 1. El valor de adquisicidn estard formado por la suma de: a)
El importe real por el que dicha adquisicion se hubiera efectuado. b) El coste de las inversiones y mejoras
efectuadas en los bienes adquiridos y los gastos y tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los
intereses, que hubieran sido satisfechos por el adquirente. En las condiciones que reglamentariamente se
determinen, este valor se minorara en el importe de las amortizaciones.

2. El valor de transmisién sera el importe real por el que la enajenacién se hubiese efectuado. De este
valor se deduciran los gastos y tributos a que se refiere la letra b) del apartado 1 en cuanto resulten
satisfechos por el transmitente. Por importe real del valor de enajenacion se tomara el efectivamente
satisfecho, siempre que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera éste.

27 40.1 RIRPF. A estos efectos, se considerard como amortizacién minima la resultante del periodo
méaximo de amortizacién o el porcentaje fijo que corresponda, segun cada caso.

28 SAN de 23 de noviembre de 2015 [JUR 2015\304908] “(...) Nos encontramos claramente ante un tema
de prueba, habra que determinar en primer lugar a quién corresponde la carga de la prueba y en segundo
lugar cudles han sido las pruebas aportadas. Todo esto con el fin de esclarecer si las fincas estaban
afectadas o no a la actividad econémica (...)".

2SAN de 23 de noviembre de 2015 [JUR 2015\304908]
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puesta de manifiesto por el Tribunal Supremo en Sentencias de 20 y 13 de marzo y 24
enero 1989 , y reiterada en las Sentencias de 29 noviembre 1991 y 19 de febrero 1994”.

Asimismo, la citada SAN de 23 de noviembre de 2015, hace referencia al antiguo
articulo 115 de la Ley General Tributaria, que se corresponde con el 106 vigente en este
momento, el cual establece que en los procedimientos tributarios seran aplicables las
normas que sobre medios y valoracion de prueba se contienen en el Codigo Civil y en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra
cosa. Desde esta perspectiva, se hace alusién al articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, donde se establecen una serie de previsiones relativas a la carga
de la prueba, disponiendo que corresponde de manera genérica al actor la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda el efecto juridico
correspondiente a sus pretensiones, sin perjuicio de la apreciacion por parte del tribunal
debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio. En este sentido, la Audiencia Nacional hace referencia al
antiguo articulo 114 de la LGT, cuya version actual se recoge en el 105 de la vigente
LGT, referente a la carga de la prueba, y en el que se establece que “(...) quien haga
valer sus derechos debera probar los hechos constitutivos del mismo”.

De esta manera, el causante serd quien deba aportar la prueba suficiente para desvirtuar
la consideracion de continuacion en la actividad de promocién inmobiliaria y la
afectacion del bien transmitido en 2015 a la misma, siendo insuficiente la simple
alegacion por su parte de la pertenencia al patrimonio particular del referido bien.

Vinculacion a sociedades mercantiles

Es aqui donde entra en juego la vinculacion habitual y continuada que mantenia D.
Carlos Daniel con las dos mercantiles.

Asi, se estima aqui que el hecho de que el causante mantuviese dichas relaciones con las
sociedades mercantiles, siendo ademas accionista mayoritario en el momento en el que
se produce la venta del inmueble, lleva a considerar que, como ya se ha apuntado, éste
no ceso en el desarrollo de su actividad de promocion inmobiliaria, y la enajenacion del
inmueble debe encuadrarse en el desarrollo de la misma, pasando a considerarse este
bien como una existencia, y, por tanto, tributaria como ganancia patrimonial calculada
en funcién de las normas a las que remite el articulo 28.2 LIRPF, relativo al céalculo del
rendimiento neto.

En conclusion, se considera que el inmueble transmitido estaba afecto a la actividad
econdémica de promocién inmobiliaria llevada a cabo por D. Carlos Daniel, dada la
vinculacion con las sociedades mercantiles de las que el mismo era accionista
mayoritario. Como consecuencia, las rentas obtenidas a favor de éste por la venta del
inmueble que lleva a cabo en el afio 2015, se deben encuadrar en la actividad de
promocion inmobiliaria que llevaba realizando afios atréds, dado que se estima que éste
nunca llegd a cesar en su actividad, a pesar de su condicion de jubilado. Por ello, las
mencionadas rentas habran de ser consideradas, a efectos del IRPF, como rendimientos
de actividades econdmicas®®. No obstante, en virtud de la regulacion realizada por el

30 SAN de 23 de noviembre de 2015 [JUR 2015\304908]

” (...)el cese de la actividad y posterior venta de la empresa no supone la desafectacién de los elementos
transmitidos, por lo que el incremento o disminucion de patrimonio resultante se ha de incluir como
rendimiento neto de la actividad(...)”
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articulo 28 LIRPF para el calculo de rendimiento neto de los rendimientos de
actividades econdmicas, habran de tributar como ganancias o pérdidas patrimoniales,
pero siempre por las normas especificas relativas a transmisiones de elementos afectos,
nunca por las generales®..

31 Conclusion a la que llega, asimismo, en un caso similar (también relacionado con la actividad de
promocion inmobiliaria) presentado al Tribunal Supremo, el cual, en su Sentencia de 14 de noviembre de
2016, a pesar de haber alegado los recurrentes el hecho de que el causante figuraba formalmente como
administrador Unico de las sociedades pero sin realizar actuaciones de gestidn, considera que el causante
no llegd a cesar en su actividad, poniendo “especial énfasis en la existencia de una vinculacion entre su
actividad como Administrador Unico y accionista mayoritario de diversas sociedades destinadas a la
construcciéon y promocion inmobiliaria, y la continuacion de su actividad como persona fisica”,
continuando asi con su actividad como empresario individual y simultaneandola con la de las mercantiles.
STS de 14 de noviembre de 2016 [RJ 2016\5815]
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5. Como D. Carlos Daniel ha adquirido los terrenos (que vende en el ejercicio de 2015) en
fecha anterior al 31 de diciembre de 1994, ;podra aplicar los coeficientes reductores de
abatimiento con los limites previstos en la ley?

VI. COEFICIENTES REDUCTORES DE ABATIMIENTO

Concepto, caracteristicas y regulacion

Los coeficientes reductores de abatimiento aparecen regulados en la Disposicion
Transitoria Novena de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en la
cual se articula la aplicacion de un régimen transitorio para la determinacion del importe
de las ganancias patrimoniales sometidas a gravamen y derivadas de elementos
patrimoniales no afectos a actividades econdmicas adquiridos con anterioridad al 31 de
diciembre de 19943,

Con carécter general, se pueden mencionar las siguientes caracteristicas:

- Primeramente se calculara la ganancia patrimonial de acuerdo con las normas ya
comentadas.

- Dicha ganancia patrimonial hay que dividirla en dos partes: una proporcional al
tiempo que transcurre desde el momento de adquisicion del bien hasta el 19 de enero
de 2006, y otra proporcional al periodo que va desde el 20 de enero de 2006 hasta el
momento de su transmision. Ello se hard obteniendo dos ratios distintos: a) dias
desde adquisicion del bien hasta el 19 de enero de 2006 dividido entre el total de
dias desde la adquisicion hasta la transmision; b) dias desde el 20 de enero de 2006
hasta el dia de la transmision dividido entre el total de dias desde la adquisicion
hasta la transmision. Pues bien, multiplicando la ganancia patrimonial por el ratio a),
se obtendra una parte de la ganancia, y multiplicando el ratio b) por la ganancia
obtendriamos la otra parte de la ganancia®.

- Una vez determinada la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad a
20 de enero de 2006, su importe, se reducira, en su caso, de la siguiente manera:

1. En primer lugar, se calculard el periodo de permanencia del elemento
patrimonial de que se trate en el patrimonio del contribuyente con anterioridad
al 31 de diciembre de 1996. A estos efectos se tomard el nimero de afios
redondeado por exceso que hayan transcurrido entre la fecha de adquisicion vy el
31 de diciembre de 19963,

2. En segundo lugar, se calculara el valor de transmision de todos los elementos
patrimoniales a cuya ganancia patrimonial le hubiera resultado de aplicacién este
régimen, transmitidos desde 1 de enero de 2015 hasta la fecha de transmision del
elemento patrimonial (sin incluir el valor de este Ultimo).

3. A continuacion, se establece un limite de 400.00 euros que actla del siguiente
modo: si la suma del periodo de permanencia del apartado 1 y el valor de
transmision a que se refiere el apartado 2 es inferior a 400.000, la parte de la
ganancia generada con anterioridad al 20 de enero de 2016 se reducira en el

%2 CALVO VERGUEZ, J. La Tributacion de las Ganancias Patrimoniales en el IRPF, op. cit., p. 187.

33 SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil, tomo II. Thomson Reuters Aranzadi,
2015. P. 238

34 Esto es, un afio y un dia constituiran dos afos; dos afios y un dia constituiran tres afios, y asi
sucesivamente.



importe resultante de aplicar un 11,11 % (para el caso de bienes inmuebles, que
es lo que al presente caso interesa) por cada afio de permanencia (diferencia
entre la fecha de adquisicion y el 31 de diciembre de 1996), restandole dos.

En cambio, si la suma supera los 400.000 euros, pero la cifra correspondiente al
valor de transmision de los bienes transmitidos desde el 1 de enero de 2015
(apartado 2), se reducira en los términos expuestos en el apartado 3 anterior, a la
parte de las ganancias que corresponda proporcionalmente con esa cuantia que
no supere los 400.000.

Finalmente, si se supera la cifra de los 400.000, no se practicara reduccion
ninguna a la parte generada antes del 20 de enero de 2006.

Este limite de 400.000 euros es individual. Por lo que se computa para cada
contribuyente por la parte del valor de transmision que le corresponda de los
elementos transmitidos a partir de 1 de enero de 2015, segun la titularidad del
elemento sea privativa o ganancial®®.

Aplicacion al presente caso

Habiendo expuesto en las dos anteriores preguntas la inexistencia de cese en la
actividad de D. Carlos Daniel y, por tanto, la continuacion en la misma pese a su
jubilacion, asi como la consideracion del caracter de bienes afectos a esa actividad
econodmica del causante, nos hace concluir que los coeficientes de abatimiento no son de
aplicacion a las rentas obtenidas por la venta del inmueble llevada a cabo por D. Carlos
Daniel. Ello es consecuencia de la aplicacién de dichos coeficientes Unicamente a los
bienes que no se hallen afectos a una actividad econémica.

Pero, ademas, cabe decir que aun en el supuesto hipotético de haberse considerado que
la jubilacion de D. Carlos Daniel en el afio 2014 produjo efectivamente el cese en su
actividad de promocion inmobiliaria y que, por tanto, el inmueble objeto de venta en el
afio 2015 era un bien desafecto a la actividad, tampoco podrian aplicarse estos
coeficientes reductores de abatimiento. Ello se puede afirmar en virtud de la aplicacion
de lo dispuesto en el apartado segundo de la DT 92 de la LIRPF, en donde se dispone
que, a los efectos de lo dispuesto en la misma, no se consideraran bienes desafectos
aquellos en los que dicha desafectacidon haya tenido lugar durante un periodo menor a
tres. Ello es precisamente lo que ocurre en el presente caso, dado que la jubilacion del
causante se produce en el afio 2014, y la enajenacion del inmueble se lleva a cabo en el
afio 2015, por lo que ese margen de tres afios no se cumpliria. En consecuencia, el bien
todavia se consideraria afecto a la actividad y no seria de aplicacion esa DT

http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/Ayuda/Manuales _ Folletos y Videos/Manuales

de ayuda a la presentacion/Ejercicio 2016/ Ayuda Modelo 100/8 Cumplimentacion IRPF 1l /8 2
Ganancias_y perdidas_patrimoniales/8 2 2 Reglas_generales de calculo/8 2 2 2 Regimen_trans

itorio_de las_ganancias_derivadas/8 2 2 2 Regimen_transitorio de las ganancias derivadas.html

3 Conclusion similar a la que llega la SAN de 22 de enero de 2014 [JUR 2014\45719], en la que se
afirma por parte de la Audiencia Nacional que las fincas en cuestién, por una serie de razones que
expone, “no habian sido desafectadas en los tres afios anteriores a su transmision”, de lo cual se deriva la
inaplicacion de los coeficientes reductores de abatimiento.
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6. ¢ Tiene razon D. Dulce al afirmar que la apartacion es un negocio mortis causa exento de
tributar a través del IRPF? ¢Podria existir ganancia patrimonial para D. Carlos Daniel por
la realizacion de la apartacion?

VII. LA APARTACION: TRATAMIENTO FISCAL

Caracteristicas y regulacion

La figura de la apartacion aparece regulada en la Seccion 4* (“De la aportacion™) del
Capitulo I11 de la Ley de Derecho Civil de Galicia, titulado “De los pactos sucesorios”.

Dado su caracter especial, es necesario realizar una introduccion exponiendo
brevemente la historia de dicha figura, asi como sus caracteristicas basicas.

En Galicia, hasta la entrada en vigor de la primera Ley de Derecho Civil de Galicia, el
derecho civil gallego subsistia como una simple costumbre, mas o menos camuflado en
la practica notarial.

Con la Ley de 1963, el legislador reguld una serie de instituciones propias de nuestra
comunidad pero que eran escasamente utilizadas en la practica. Quedaban fuera, de este
modo, instituciones de uso constante en la practica juridica gallega, entre las cuales se
encontraba el apartamiento. De esta manera, se evidencia una tension existente entre la
necesidad de conservar figuras juridicas de derecho historico gallego, y la inclusion del
conjunto de las nuevas figuras demandadas por la realidad social y juridica®’.

Tras la regulacion de esta figura en la Ley de 1995, actualmente se encuentra su
regulacion especifica en los articulos 224 a 227 de la vigente Ley 2/2006, de Derecho
Civil de Galicia.

Asi, en virtud del articulo 224 LDCG, “por la apartacion quien tenga la condicion de
legitimario si se abriera la sucesién en el momento en que se formaliza el pacto queda
excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de la condicion de heredero forzoso en
la herencia del apartante, a cambio de los bienes concretos que le sean adjudicados”. De
este modo, en los casos de apartacién, si el mejorado tiene la condicién de heredero
legitimo, queda excluido (por si y su linaje) de la condicion de heredero forzoso en la
herencia del apartante, a cambio de los bienes concretos que se le adjudican, pudiendo
ser también objeto del pacto, en virtud del articulo 227 LDCG®, que el favorecido no
estén sujetos a la obligacion de colacionar®®. Ademas, tal y como afirma el articulo 226
LDCG, puede pactarse su exclusion no soélo de la condicion de legitimario, sino también
de la sucesion intestada.

S'BELLO JANEIRO, D. “Presente y futuro del derecho civil de Galicia” en Anuario da Facultade de
Dereito, 2005, nim. 9, ISSN: 1138-039X, disponible en http://hdl.handle.net/2183/2349

3 Articulo 227.: Salvo dispensa expresa del apartante, lo dado en apartacion habra de traerse a colacidn si
el apartado o sus descendientes concurrieran en la sucesién con otros legitimarios.

3 GARCIA GARRIDO, J. “Consideraciones sobre patrimonio familiar en la Ley Civil gallega” en
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, 2008, 12: 347-357. ISSN: 1138-039X.
Disponible en http://hdl.handle.net/2183/7452
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Por otro lado, en cuanto a los bienes objeto de apartacion, establece el articulo 225
LDCG que el apartante podréa adjudicar al apartado cualquier bien o derecho en pago de
la apartacion, independientemente del valor de la misma".

En cuanto a los requisitos formales, decir que este negocio ha de ser otorgado en
escritura publica. En caso contrario, el apartamiento no tendria eficacia*®, con
independencia de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes adjudicados, haré
ineficaz la atribucion y no producira tampoco la perdida de a condicion de legitimario.

De la interpretacion de los arts. 210 y 224, resulta claro que el apartamiento es un pacto
entre apartante y apartado, que, consiguientemente, requiere un acuerdo de voluntades
entre ambos. Esto quiere decir que no es el apartante quien adjudica unilateralmente
cualesquiera bienes al legitimario apartado, produciendo tal adjudicacién la exclusién
de este. Asi, es necesario que concurra, como en cualquier otro negocio bilateral, el
acuerdo sobre la cosa y la causa del mismo, es decir, el apartante tiene que querer
excluir, y el apartado ser excluido, estando ambos conformes con el o los bienes
concretos a cambio de los que se producira la exclusion®.

Todo ello es confirmado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
de 26 de mayo de 2010, cuando establece en su Fundamento Juridico 1 que el
apartamiento es un pago anticipado de la legitima: un pacto sucesorio por el que el
apartante entrega al apartado, de presente, unos determinados bienes, a cambio de que
éste quede excluido, desde tal momento, de su eventual condicion de legitimario.
Estaria caracterizado por las siguientes notas: 1.- Requerir un acuerdo de voluntades
entre personas capaces Yy con plenas facultades dispositivas. 2.- Implicar una atribucién
actual de bienes en pago de la legitima que, si en ese momento se abriese la sucesion del
apartante, tendria derecho a recibir el apartado. 3.- Tener caracter aleatorio”*2.

Consecuencias fiscales

Antes de exponer las consecuencias fiscales que se derivan del mencionado negocio de
apartacion, concretamente de cara al IRPF y al ISD, es necesario concretar la naturaleza
inter vivos 0 mortis causa del mismo, ya que, en funcién de una u otra opcion, el
tratamiento fiscal variara totalmente.

En este sentido, la doctrina cientifica y jurisprudencial se encuentra dividida, pudiendo
encontrarse opiniones y argumentos tanto a favor de la consideracion de la apartacion
COmO un negocio inter vivos, como su consideracion de negocio mortis causa, con las
correspondientes consecuencias fiscales que ello supone, analizadas con mayor
profundidad a continuacién.

Naturaleza juridica inter vivos y tributacion por el IRPF

Inicialmente, el TSJ de Galicia, en relacion con la naturaleza juridico-tributaria de la
institucion aqui tratada, defendia la tesis por la que la consideraba como un negocio

40 Asi lo establece el articulo 211 LDCG, cuando dice que “los pactos sucesorios habran de ser otorgados
en escritura publica. En otro caso el pacto no producira efecto alguno”.

4 Coordinadores: CORA GUERREIRO, J. M., ORDONEZ ARMAN, F. M., PEON RAMA, VI. J.
Derecho de sucesiones y régimen econémico familiar de Galicia. Comentarios a los Titulos IXy Xy a la
Disposicién Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio y a la Ley 10/2007, de 28 de junio, vol. I.
Colegio Notarial de Galicia, Consejo General del Notariado. LOIS PUENTE, J. M. Seccion 4 “la
apartacién”, 2007, pp. 533 a 578.

42 STSJ de Galicia de 26 de mayo de 2010 [JUR 20101329938].
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juridico mortis causa . De este modo, el Tribunal centraba su atencién en los elementos
subjetivos del pacto (esto es, el apartante y el apartado), asimilando la apartacion a una
adquisicion mortis causa de realizacion anticipada®®.

Esta tendencia jurisprudencial cambia alrededor del afio 2010, empezando a defender el
TSJ de Galicia en sus Sentencias que la apartacion es un negocio juridico inter vivos.
Como argumento para defender esa posicion, el Tribunal recurria al hecho por el cual la
apartacion es un negocio en el que la transmision efectiva de los bienes del apartante al
apartado se produce antes del fallecimiento del apartante y, por tanto, antes de la
apertura de la sucesion. De este modo, el Tribunal se centraba en el momento en que se
producen los efectos del pacto, dejando en un segundo plano los elementos subjetivos
en los que se centraba previamente. Asi, dado que esa transmision de bienes, como se ha
apuntado anteriormente, se produce en vida de las partes del contrato, la calificacion
predominante habria de ser la de negocio juridico inter vivos.

Por otro lado, en cuanto al IRPF, como consecuencia derivada de esa consideracion de
la apartacion como un negocio inter vivos, se ha defendido* que el apartante no puede
aprovecharse de la exencién de gravamen de la ganancia patrimonial recogida en el
art.33.3 b) de la LIRPF*, ya que, como se ha dicho anteriormente, aunque se trata de un
pacto sucesorio, la adjudicacion de los bienes tiene lugar por un acto inter vivos y no a
causa del fallecimiento del apartante, por lo que surgiria una posible ganancia o pérdida
patrimonial.

Otra defensora de esta teoria es la Direccién General de Tributos (DGT), la cual ha
defendido el caracter inter vivos de las adquisiciones producidas en virtud de la
apartacion en numerosas consultas.

Asi, y tal y como se hace referencia en la STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014 en
su Fundamento Juridico 2, la DGT, en su “consulta vinculante de 10 de diciembre de
2008 (\V2355/2008 ) se ha pronunciado en el sentido de que, aun cuando la apartacion
se trata de un pacto sucesorio, al producirse la adjudicacion (transmisién) de los bienes
0 derechos por un acto inter vivos y no a causa del fallecimiento del contribuyente, la
ganancia patrimonial que pueda producirse no se encuentra amparada por la excepcion
de gravamen del articulo 33.3.b) de la Ley del Impuesto. En la consulta vinculante
V1854/2010, de 5 de agosto de 2010, la DGT dice que "la transmisién de las
participaciones sociales a los descendientes -consecuencia del pacto de mejora suscrito-
comporta, a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, una alteracion
en la composicion en el respectivo patrimonio de cada uno de los adjudicantes que

4 FERNANDEZ LOPEZ, R. 1. “Los pactos sucesorios del Derecho Civil de Galicia desde la perspectiva
tributaria”, en Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 2014, vol. 23, nim. 1, ISSN
1132-9947. Disponible en http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/view/1648

4 Asi ocurre, por ejemplo, en FERNANDEZ LOPEZ, R. I. “Los pactos sucesorios del Derecho Civil de
Galicia desde la perspectiva tributaria”, en Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela,
2014, vol. 23, nam. 1, ISSN 1132-9947. Disponible en
http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/view/1648

4El articulo 33.3 b) LIRPF versa del siguiente modo: “Se estimard que no existe ganancia o pérdida
patrimonial en los siguientes supuestos: (...) b) Con ocasion de transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente”.

46 STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014 [JUR 2015\29218].
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ocasiona una variacion en su valor, es decir, se produce una ganancia o pérdida
patrimonial por la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de los
elementos patrimoniales adjudicados en la mejora, tal como resulta de lo dispuesto en
los articulos 33 a 37 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE del dia
29)", doctrina que fue reiterada en la consulta posterior de fecha 6 de junio de 2011
(Consulta V1438/2011)%.

Al respecto, se encuentra respaldado, ademas, por “la Audiencia Provincial de
Pontevedra en su sentencias de 11 de febrero de 2011 y 12 de junio de 2009 , y en el
Auto de 1 de octubre de 2009 , la apartacion es un negocio juridico inter vivos de
disposicion, sin perjuicio de su vocacion reguladora de una situacion post morten, en
virtud del cual el apartante adjudica al apartado la plena titularidad de los bienes objeto
del mismo, de lo que se colige el inmediato y actual desplazamiento patrimonial de
aquel a este, en consecuencia produce los efectos propios de todo negocio juridico de
disposicion, de forma que el apartado adquiere la plena titularidad de los bienes y
derechos adjudicados en pago de su legitima. (...) Lo expuesto nos permite afirmar que
la aportacion otorgada en escritura publica implica la transmision simultanea de la
propiedad a favor del apartado, pues lo pactado, como titulo de finalidad traslativa, se
completa con la tradicion, en la modalidad de traditio instrumental del art. 1.462.2 CC,
con la consecuencia de que el apartado adquiere la propiedad inmediata de los bienes
objeto de apartamiento™®,

Naturaleza juridica mortis causa y tributacion por el 1ISD

Atendiendo al encaje de la figura de la apartacion en la propia LDCG, se concluye
facilmente que ésta se configura como un pacto sucesorio, el cual constituye, por otro
lado, una clara excepcion a lo que disponen los arts. 813 y 816 CC*, en los que se
prohibe que el causante prive a sus herederos forzosos de su legitima, asi como toda
renuncia o transaccion sobre la legitima futura, respectivamente.

Desde esta perspectiva, y en contra de la teoria que afirma que la figura del
apartamiento debe ser considerada inter vivos en virtud de lo dispuesto sobre el devengo
del ISD en el articulo 24.1 LISD, no se puede obviar que la ubicacion de dicha
disposicion se encuentra en el apartado que se ocupa de las adquisiciones mortis causa,
y no en el apartado referente a las transmisiones lucrativas inter vivos, lo que denota que
el legislador siempre ha querido asimilar los pactos sucesorios a las sucesiones y no a
las donaciones®®.

47 STSJ de Galicia de 29 de octubre de 2014 [JUR 2015\29218] en su Fundamento Juridico Segundo.

8 FERNANDEZ LOPEZ, R. 1. “Los pactos sucesorios del Derecho Civil de Galicia desde la perspectiva
tributaria”, en Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 2014, vol. 23, nim. 1, ISSN
1132-9947. Disponible en http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/view/1648

49 COLINA GAREA, R., “La particién de la Herencia en la Ley de Derecho Civil de Galicia. Especial
referencia a los articulos 165 y 166 LDCG” en Anuario da facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, 2000, nim. 4, ISSN: 1138-039X. Disponible en http://hdl.handle.net/2183/2082

5% FERNANDEZ LOPEZ, R. 1. “Los pactos sucesorios del Derecho Civil de Galicia desde la perspectiva
tributaria”, en Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, 2014, vol. 23, nim. 1, ISSN
1132-9947. Disponible en http://www.usc.es/revistas/index.php/dereito/article/view/1648
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Las consecuencias de la consideracion de adquisiciones mortis causa a las derivadas del
negocio de apartamiento vendrian a excluir a las mismas de la tributacion del IRPF, a
favor de la tributacion por el ISD. Y ello en virtud de la exencion establecida en el
articulo 33.3 b) LIRPF, segun el cual, no existe ganancia patrimonial, asi como del
propio hecho imponible del IDS. En cuanto a este Gltimo aspecto, destacar el articulo 3
de la LISD, donde se establece que el hecho imponible esta constituido, entre otros, por
la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo
sucesorio, concretando, por otro lado, el articulo 11 del RISD que tienen la
consideracion de titulos sucesorios a los efectos del ISD, entre otros, “1. Los contratos o
pactos sucesorios™!. De otra mano, el articulo 6.4 de la LIRPF establece que no esta
sujeta al IRPF aquella renta que se encuentra sujeta al ISD. Como acabamos de exponer,
los pactos sucesorios constituyen el hecho imponible del ISD, por lo que estarian
exentos de la tributacion por el IRPF, evitando asi la doble imposicion.

Todo esto viene ha venido a ser confirmado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 9
de febrero de 2016, la cual, sin perjuicio del mantenimiento de las opiniones doctrinales
expuestas anteriormente, resuelve este problema de determinacion del tratamiento fiscal
de la institucion juridica del apartamiento..

Asi pues, dicha Sentencia determina, en relacion con la naturaleza de la apartacién, que
“no estamos ante dos negocios uno inter vivos y otro mortis causa, sino ante un solo
negocio en el que existe una unica voluntad y finalidad comun, sin que sea procedente
descomponer su contenido econdémico para, desvirtuando su naturaleza juridica y su
funcionalidad, otorgarle un tratamiento tributario en funcién del impuesto a aplicar; la
aportacion gallega es un pacto sucesorio, y su tratamiento fiscal es el que se deriva de
esta condicion cualquiera que sea el impuesto del que se trate, cuando, como es el caso,
no existe un tratamiento tributario especifico en la regulacion de uno u otro impuesto.
En definitiva la apartacion gallega, como pacto sucesorio, es una transmision lucrativa
por causa de muerte del contribuyente, comprendida dentro del art. 33.3.b) de la LIRPF;
de haberse querido excluir, el legislador bien podria haber excluido los pactos
sucesorios, o imponer como condicidn la muerte fisica del contribuyente, al no hacerlo
no es mas que por su expresa voluntad de haber querido comprenderlo en la inexistencia
de ganancia o pérdida patrimonial’®2,

Tras la publicacion de la referida STS de 9 de febrero de 2016, el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, adopta, asimismo, la misma posicién en su resolucion de 2 de
marzo de 2016°. Del mismo modo, la DGT modifica la posicion que venia
manteniendo en la Consulta de 16 de febrero de 2017, V0430-17, adaptandose a lo
establecido en la referida STS.

51 ARTAMENDI GUTIERREZ, A., “Vision integral de la fiscalidad del pacto sucesorio” en Revista
Actualidad Juridica (Uria & Menéndez), 2016, nim. 42, pp. 63-70.

52 STS de 9 de febrero de 2016 [RJ 2016\1365]

53 En concreto, establece el Tribunal que "a la alteracién patrimonial puesta de manifiesto con ocasion de
las transmisiones realizadas mediante la institucién de la apartacidn regulada en la Ley 2/2006, de 14 de
junio de Derecho Civil de Galicia le resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 33.3.b) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre , reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por lo que
se estima que en dichos supuestos no existe ganancia o pérdida patrimonial sujeta al IRPF, por cuanto las
caracteristicas propias de este pacto sucesorio del derecho civil gallego permiten concluir que nos
encontramos ante una adquisicién mortis causa "
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En conclusion, la figura de la apartacion gallega es un negocio juridico mortis causa,
exento de tributar en el IRPF, tal como afirma Diia. Dulce, y como ratifica la STS de 9
de febrero de 2016 —entre otras-, por lo que ésta solo tendra que hacer frente a la
obligacion tributaria relacionada con el pago del ISD.

En esta misma linea, y en virtud del articulo 33.3 b) de la LIRPF, dado que la apartacion
se configura como un pacto sucesorio, y, por tanto, una transmision lucrativa por causa
de muerte (conocida tradicionalmente como plusvalia del muerto), se excluyen las
ganancias o perdidas patrimoniales que puedan ponerse de manifiesto en el transmitente
por la transmision de bienes y derechos a los herederos®. Asi, se considera que no
existe ganancia o pérdida patrimonial. Por ello, pese a la existencia de una transmision
de bienes en vida del apartante, eéste tampoco tendria que haber declarado dicha
transmision en su declaracion del IRPF®°.

% ARESES TRONCOSO, M2 C., GOROSABEL REBOLLEDA, J. M2, PEREZ HUETE, J., Fiscalidad
Préactica 2016. IRPF, Patrimonio y Sucesiones y Donaciones, op. cit., p. 256.

55 Asi lo confirma la reiteradamente mencionada STS de 9 de febrero de 2016 [RJ 2016\1365] en su
Fundamento Juridico Cuarto: “Teniendo en cuenta ahora que el parrafo b) del apartado 3 del articulo 33
de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas determina que "se estimard que no existe
ganancia o pérdida patrimonial (...) con ocasion de transmisiones lucrativas por causa de muerte del
contribuyente”, y negando en el caso que nos ocupa la existencia de una adquisicién por negocio juridico
inter vivos, es de aplicacion lo dispuesto en el indicado precepto, lo cual determina la estimacion del
recurso, debiendo anular tanto la liquidacién provisional practicada por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas». Regula el art. 33 de la LIRPF las ganancias y pérdidas patrimoniales, considerando el
legislador que son ganancias o pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del
contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracién en la composicion de
aquel. Es de observar que, a pesar de los términos en los que se pronuncia la ley, cualquier transmisién de
un bien o derecho a titulo gratuito supone para quien lo transmite una pérdida econémica, lo que indica
que estamos ante una construccion fiscal que difiere de la realidad econdmica resultante, en esta
construccién que realiza el legislador, ajena a la realidad econémica, quiere dejar sentado que no son ni
ganancia ni pérdida patrimonial del transmitente, art. 33.3.b), «las transmisiones lucrativas por causa de
muerte del contribuyente».”
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7. ¢Podria Dia. Dulce heredar de su padre D. Carlos Daniel aun siendo apartada? En
caso negativo, ¢qué ocurriria con la cuota vacante de Dfia. Dulce?

VIII. APARTACION Y SUCESION TESTADA

Como ya se ha expuesto, la principal consecuencia derivada del negocio juridico de
apartacion regulado en la LDCG, es la exclusion del apartado de su condicion de
legitimario, de manera irrevocable y extendida a su linaje. Ello no plantea mas
problemas desde el punto de vista sucesorio.

Sin embargo, la Ley omite la referencia al resto de derechos como sucesor -que no
legitimario- respecto a la herencia del causante®®. Esto es, se plantea la duda de si el
apartado, ademas de perder la condicion de legitimario, pierde, asimismo, cualquier otro
tipo de derechos con respecto al causante, como por ejemplo ocurre en este caso con
razon de los derechos como heredero universal.

De nuevo, es posible encontrar posiciones doctrinales antagénicas, donde se defiende
tanto la pérdida total de derechos sucesorios con respecto al causante, como la
posibilidad de heredar una vez excluido el derecho a la legitima. Asi, la cuestion
radicara en interpretacion de los preceptos de la LDCG.

En efecto, de una mano, hay autores como GARCIA RUBIO, por ejemplo, quien
defendié incluso que la exclusion de los derechos legitimarios que el apartamiento
comporta puede significar que el apartado lo que sea de cualquier derecho sucesorio,
estandole vedado, por ejemplo, promover el juicio de division de la herencia, o0
cualquier otro que derive no ya de la condicion de legitimario, sino de la de mero
sucesor®’.

De otra mano, autores como GUITIERREZ ALLER, hacen referencia al hecho de que
la exclusion establecida en la LDCG, s6lo hace referencia a la condicion de legitimario,
pero no a la de pariente del causante, concluyendo asi que el apartado no cuenta como
legitimario del causante, pero conserva la condicion de pariente, por lo que: si la
sucesion es voluntaria (testamento o contrato de mejora), solo puede participar en la
herencia o como heredero designado por el causante 0 como mejorado por este, si es
descendiente de éI%,

Es esta Gltima posicion la que se defiende en este trabajo, bajo los argumentos
siguientes:

Por un lado, la Ley solo habla de legitima. En primer lugar, si se atiende la LDCG, en
concreto al articulo 224, es posible observar que Unicamente se hace referencia a la

5 CORA GUERREIRO, J. M., ORDONEZ ARMAN, F. M., PEON RAMA, VI. J. Derecho de
sucesiones y régimen econdmico familiar de Galicia. Comentarios a los Titulos IX y X'y a la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio y a la Ley 10/2007, de 28 de junio, vol. I, op. cit.,
Seccion 4 “de la apartacion” por LOIS PUENTE, J. M. Pp. 533 a 578, 2007.

% GUTIERREZ ALLER, V. Réxime econémico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia.
Ir Indo Edicidns, Vigo, 1997, pp. 90 — 97.
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exclusion de la condicion de legitimario: “por la apartacion quien tenga la condicion de
legitimario si se abriera la sucesion en el momento en que se formaliza el pacto queda
excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de la condicion de heredero forzoso en
la herencia del apartante, a cambio de los bienes concretos que le sean adjudicados”. Por
ello, dado que nada se dice sobre la condicion de mero sucesor, se puede interpretar, a
contrario sensu, que de lo Unico que se le priva es de la legitima, y no de la condicion de
sucesor con todo lo que ello acarrea.

Ello sin perjuicio de que, dado que la Ley habla de condicién de legitimario, se entiende
que el apartado, al carecer de dicha condicién, queda excluido asimismo de los derechos
que corresponden Unicamente a los legitimarios, como son las acciones que protegen la
legitima: de suplemento, de impugnacién de donaciones, etc.

Por otro lado, es de necesaria mencion el contenido del articulo 226 de la LDCG. Este
regula la posibilidad de convenir validamente que “el legitimario quede excluido no
solo de la condicion de heredero forzoso, sino también del llamamiento intestado”.

De nuevo, vuelve a omitir la Ley los supuestos de sucesion testada en los que el
causante, de manera voluntaria, instituyese heredero al apartado, sin perjuicio de la
exclusion de la legitima del mismo.

De ello se desprende que el legislador no ha querido privar al apartado de la posibilidad
de recibir en herencia lo que el propio testador dispusiese. Se entiende que si hubiese
querido excluir esta posibilidad, asi lo hubiese especificado, del mismo modo que se
pronuncia sobre la sucesion intestada. Por lo que, si hubiese querido hacer referencia a
las consecuencias de la apartacion en la sucesion testada, asi o hubiese dispuesto.

Como consecuencia de todo ello, al no prever la LDCG ninguna consecuencia para el
caso de disposiciones testamentarias de contenido patrimonial realizadas por el
apartante a favor del apartado, cabe considerar que las disposiciones realizadas con
anterioridad al negocio de apartacion que se refieran a la legitima del apartado, pierden
su eficacia, pero se mantiene la de aquellas que no se refieran a la misma, asi como la de
todas las atribuciones patrimoniales realizadas en testamento de fecha posterior a la
apartacion®.

En conclusidn, aplicando todo lo visto anteriormente al presente caso, cabe concluir lo
siguiente: La LDCG, omite la mencidn a las consecuencias que pueda tener la sucesion
testada a favor del apartado, refiriéndose solamente a la pérdida de condicion de
legitimario. En consecuencia, se entiende que ello no implica la pérdida de todos los
derechos para con la herencia del causante, siempre que no estén relacionados con la
legitima.

De este modo, se ha de tener en cuenta que la fecha del otorgamiento del testamento por
parte del aqui causante D. Carlos Daniel, en el que nombra a todos sus hijos herederos
universales, es anterior al negocio juridico de apartacion celebrado entre D. Carlos
Daniel y su hija Dfia. Dulce. En consecuencia, las disposiciones testamentarias
recogidas en el testamento otorgado ante Notario, solo se veran afectadas en cuanto que
en el reparto de la herencia se excluird a Dfia. Dulce del abono de su legitima, pero, en
el caso de que, tras cubrir la legitima del resto de herederos, hubiese patrimonio
sobrante, éste debera dividirse entre todos los herederos universales, incluyéndose para

5 BUSTO LAGO, J. M., ALVAREZ LATA, N., PENA LOPEZ, F. Curso de Derecho Civil de Galicia.
Atelier. 2015, p. 420.
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ese supuesto a Dfa. Dulce. En ese caso, Dfia. Dulce ostentaria el derecho a heredar a
partes iguales junto con sus hermanos, dado que no pierde su condicidn de sucesora,
pudiendo recibir la herencia correspondiente por llamamiento testamentario.
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8. ¢Qué ocurriria con los fondos de la cuenta corriente con titularidad indistinta de Dfa.
Dulce y su padre?, ¢se ha de dar razon a ésta o a sus hermanos?

IX. HERENCIA Y TITULARIDAD INDISTINTA DE CUENTA
CORRIENTE

Contrato de cuenta corriente

El contrato de cuenta corriente, sin &nimo de exhaustividad, es un contrato bancario por
el cual se produce la puesta en funcionamiento de un soporte contable conformado por
la propia cuenta, donde se registran diversas operaciones que suelen comprender la
realizacion por el banco de ciertos actos de gestion a favor del cliente (el denominado
servicio de caja)®.

Pues bien, en las cuentas pueden producirse fendmenos de titularidad multiple o
compartida, si son abiertas a nombre de dos 0 mas personas. En estos supuestos, la
disponibilidad puede ser solidaria, y es ahi cuando se denominan cuentas indistintas, las
cuales suponen que cualquier titular pueda hacer disposiciones sin contar con los demas
cotitulares®:,

Asi lo confirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1995% en su
Fundamento Juridico Tercero, donde el TS afirma que “el contrato de cuenta corriente
es en el Derecho espafiol una figura atipica que encuentra su singularidad o elemento
causal, desde el punto de vista de los titulares de la cuenta, en el llamado "Servicio de
Caja" , encuadrable en nuestro Derecho dentro del marco general del contrato de
comisidn; el Banco en cuanto mandatario ejecuta las instrucciones del cliente (abonos,
cargos...) y como contraprestacion recibe unas determinadas comisiones, asumiendo la
responsabilidad propia de un comisionista”.

En relacion con lo anterior, afirma la misma sentencia que “la cuenta corriente bancaria
expresa siempre una disponibilidad de fondos a favor de los titulares de la misma contra
el Banco que los retiene”.

Propiedad de los fondos

Ahora bien, el problema del presente caso surge en relacion a la referida titularidad
indistinta de la cuenta y, por consiguiente, a la propiedad de los fondos existentes en la
misma.

En este sentido, existe una jurisprudencia consolidada que resuelve esa problematica.

Antes de pasar a analizarla, es necesario hacer mencion a la presuncién de titularidad
existente en nuestro ordenamiento, por la cual se presume, salvo prueba en contrario,
que para los casos en que existan varios cotitulares, corresponde a cada uno la
titularidad en la correspondiente proporcion. Esto es, si existen dos cotitulares, la

80 SANCHEZ CALERO, F., SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. Instituciones de Derecho Mercantil,
op. cit., pp. 420 y 421.

61 SANCHEZ CALERO, F., SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. Instituciones de Derecho Mercantil,
op. cit., P. 419.
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titularidad sera del 50 y 50 % para cada uno; en el caso de ser tres los cotitulares, la
proporcioén seria de un tercio para cada uno, y asi sucesivamente.

No obstante la presuncién anterior, la tendencia jurisprudencial que aqui se resefara,
establece que el simple hecho de ostentar la titularidad indistinta en una cuenta bancaria,
no supone en todos los casos la titularidad de los fondos depositados en la misma.

Asi se establece en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2015% cuando
afirma que “el dinero depositado en cuentas indistintas no implica la propiedad de todos
sus titulares, en la medida en que el puede responder a la mera atribucién a favor de
alguno de los titulares de facultades dispositivas de lo depositado ejercitables frente al
banco depositante”.

Ello quiere decir que la mera titularidad indistinta no implica automaticamente la
consideracién de titular de los fondos, sino que se trata de una circunstancia méas bien
operativa para la dindmica del contrato®, esto es, supone una serie de facultades frente
al Banco de que se trate, con respecto a ese dinero que conforman los fondos de la
cuenta. Ello viene a ser confirmado, de nuevo, por la STS de 19 de diciembre de 1995%:
“el mero hecho de apertura de una cuenta corriente bancaria, en forma indistinta, a
nombre de dos (0 méas) personas, como norma general lo Unico, que comporta "prima
facie", (...), es que cualquiera de dichos titulares tendra, frente al Banco depositario,
facultades dispositivas del saldo que arroje la cuenta, pero no determina, por si solo, la
existencia de un condominio, y menos por partes iguales, sobre dicho saldo de los dos
(o mas) titulares indistintos de la cuenta (...)”.

Para resolver las cuestiones controvertidas que se deriven de este tipo de titularidad en
cuentas corrientes, habra que acudir a la prueba. Asi, para defender la propiedad de los
fondos, habré que recurrir a las pruebas de las que se obre en poder para acreditar que,
efectivamente, los fondos de la cuenta pertenecian también a ese titular.

En este sentido, uno de los criterios a los que hace referencia la jurisprudencia es la
originaria pertenencia de los fondos. Dicho lo cual, se considera que no ha de ser el
Unico criterio a seguir®, debiendo tenerse en cuenta, del mismo modo, cuestiones como
las relaciones internas producidas con respecto a los fondos en cuestion. Ello permitira
decretar, como afirma la STS de 19 de diciembre de 1995%, la exclusion y ajenidad de
quien sélo figura como titular bancario y no demostré tener participacion personal y
directa en la propiedad del dinero depositado.

En vista a las pruebas practicadas, posteriormente resolverda el Tribunal sobre la
condicion de propietarios 0 no de los titulares indistintos, tal y como dice la misma
Sentencia, “los depositos indistintos no presuponen comunidad de dominio, sobre los

63 STSJ de Galicia de 22 de abril de 2015 [JUR 2015\126686], FJ 4.
64 STS de 19 de diciembre de 1995 [RJ 1995\9425], FJ 3.
85 STS de 19 de diciembre de 1995 [RJ 1995\9425], FJ 3.

%En este sentido, establece la STS de 5 de julio de 1999 [RJ 1999\5966], FJ 3: “Cierto es que la
procedencia de los fondos no puede servir como Unico indicio que permita afirmar la titularidad de los
fondos depositados en las cuentas bancarias, y ni siquiera unido a la no disposicién de esos fondos por
quienes figuran como titulares, pues la apertura de una cuenta bancaria con fondos que procedan de una
cuenta anterior de titular exclusiva de uno de ellos, puede obedecer a un "animus donandi" de parte de
esos fondos a favor de las personas que con las que se va a compartir esa titularidad”.

67 STS de 19 de diciembre de 1995 [RJ 1995\9425], FJ 3.
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objetos depositados, debiendo estarse a lo que resuelvan los Tribunales sobre la
propiedad de ellos”.

En virtud de todo ello, se puede afirmar que, a excepcion de algun caso en el que
realmente se llegue a reflejar otra intencion o finalidad y asi lo aprecie el Tribunal “a
quo”, no es valida la atribucion de la propiedad de los fondos por la mera cotitularidad
indistinta en una cuenta corriente.

En conclusion, en el presente caso, los fondos de la cuenta corriente procedian
exclusivamente a las cantidades de la pension de jubilacién del aqui causante D. Carlos
Daniel, siendo los Unicos movimientos algunas retiradas de efectivo realizadas por él
mismo. Ademas, Dfia. Dulce no alega ningun otro tipo de prueba al respecto més que la
alegacion de su condicion de cotitular y, consecuentemente, de propietaria.

Por ello, no es posible concluir que a Diia. Dulce le corresponda el 50% del dinero por
el Unico hecho de aparecer como titular indistinta de la misma. De este modo, los
fondos de la cuenta corriente cuyos titulares eran el aqui causante D. Carlos Daniel y su
hija Diia. Dulce, han de ser afiadidos de manera integra al caudal hereditario, tal y como
defienden los hermanos de Dfia. Dulce®,

8 Conclusion que, por otro lado, es la misma a la que llega el TSJ de Galicia de 9 de marzo de 2017,
[JUR 2017\96764] en su fundamento Juridico Primero, en un caso muy similar al presente: “(...)en el
caso de la cuenta en la entidad Caixa Rural Galega se pudo determinar que los Unicos movimientos tenian
su origen en los ingresos provenientes del cobro de la pension de viudedad , desvirtuando asi la
presuncion de cotitularidad al 50% (...)".
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X. CONCLUSIONES FINALES

COLACION

En el caso a resolver, existe un causante, D. Carlos Daniel, que fallece habiendo
otorgado testamento en el que nombra herederos universales por partes iguales a su hijo
D. Teodoro y a sus tres hijas Dfa. Victoria, Dfia. Carolina y Dfia. Dulce,
reconociéndose, asimismo, la legitima en usufructo a su conyuge viuda,

Antes de profundizar en el analisis juridico de la primera cuestion planteada, es
necesario recordar los hechos proporcionados en el presente caso, referentes a la
donacion de una finca que tuvo lugar en el afio 2014 a favor de D. Teodoro, hijo del
aqui causante D. Carlos Daniel, fallecido en el afio 2016. Ese bien tenia, en el momento
en que se produjo la donacion, un valor de 63.540 €, mientras que el actual es de
234.596 €, sin contar los 125.634 € correspondientes al chalet en construccion a cargo
de D. Teodoro.

Pues bien, la cuestion controvertida aqui hace referencia a la existencia o no, por parte
de D. Teodoro, de la obligacidn de incluir en el inventario de la comunidad hereditaria
la finca donada por su padre.

Para resolverla, ha sido necesario acudir a lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico
para la colacion. En concreto, y pese a que el causante ostenta la vecindad civil gallega,
la norma aplicable al caso es el Cddigo Civil. Ello es consecuencia de la falta de
regulacion en la Ley de Derecho Civil de Galicia de la figura de la colacion, por lo que,
tal y como se deriva del articulo 3.1 de la LDCG, habra de aplicarse de manera
supletoria el derecho comun.

De este modo, es necesario acudir a los articulos 1035 y siguientes del Cddigo Civil,
donde, en lo que aqui interesa, se define a la mencionada institucion juridica, al mismo
tiempo que se establecen los requisitos necesarios para que surja la obligacion de
colacionar, cuestion esta tltima clave para la resolucion del caso.

Atendiendo a dicha regulacidn, se observa que para gque surja la obligacion por parte de
D. Teodoro de colacionar lo donado por su padre D. Carlos Daniel, es necesario, en
primer lugar, que el donatario ostente la condicion de legitimario y, a su vez, éste
concurra a la herencia con méas de su misma condicion. En segundo lugar, se requiere
que se haya producido efectivamente una transmision lucrativa inter vivos, esto es, en
vida del causante. En tercer lugar, se establece el requisito negativo referente a la no
existencia de disposiciones testamentarias que prohiban que la donacion de que se trate
pueda ser objeto de colacion. Por dltimo, el bien objeto de colacién debe ser
colacionable, en el sentido de que no debe poder encuadrarse en ninguno de los
supuestos de los articulos 1041 y 1042 CC, donde se regulan los bienes excluidos de la
obligacion que se estd analizando, como son los gastos de alimentos, educacion,
curacion de enfermedades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario,
ni los regalos de costumbre, o los gastos realizados por los padres y ascendientes para
cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad.

Mencion especial merece el requisito relativo a la inexistencia de dispensa de colacion,
ya que nada se dice de ello al respecto. Por esta razon, al omitirse esta cuestion en el
presente caso, la cual condicionaria totalmente lo aqui analizado, se considera que en el
testamento de D, Carlos Daniel, no se dispuso nada al respecto, dado que, en relacion
con su especial importancia, asi se hubiese especificado en los hechos del caso.
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Por todo ello, se puede estimar que se cumple en el presente caso todos los requisitos
necesarios, de modo que, respondiendo a la pregunta realizada por las legitimarias Diia.
Victoria, Dfia. Carolina y Dfia. Dulce, se puede concluir diciendo que ha surgido para
D. Teodoro la obligacién de proceder a colacionar la mencionada finca objeto de
donacion. Ahora bien, que se cumplan estos requisitos y surja, como consecuencia de
ello, la obligacion de colacionar, no quiere decir que, tal y como preguntan las hermanas
de D. Teodoro, se deba incluir en la masa hereditaria el propio bien donado. En este
sentido, el CC establece que lo que ha de ser objeto de colacion no es el bien en si
mismo, sino Unicamente su valor. En cuanto a esta Gltima mencion, establece el CC que
ha de tomarse en consideracion el valor del bien en el momento de evaluacion de los
bienes hereditarios, sin tenerse en cuenta las consecuencias econémicas del aumento o
deterioro fisico posterior a la donacion, ni su pérdida total, casual o culpable, ya que ello
sera a cargo del donatario, en este caso de D. Teodoro.

Por todo ello, D. Teodoro no ha de incluir en la masa hereditaria la finca donada por su
progenitor D. Carlos Daniel, sino que solamente tendra la obligacion de colacionar los
234.596 € correspondientes al valor de la misma, a efectos del calculo de legitima y de
particion de la herencia, de modo que D. Teodoro recibira de menos en la herencia en
proporcién a lo ya recibido en vida por su padre.

DECLARACION DE DONACION COMO GANANCIA PATRIMONIAL

En la segunda cuestion controvertida, se dice que D. Carlos Daniel, a consecuencia de la
donacion mencionada anteriormente, no reflejo ninguna ganancia patrimonial en su
declaracion de la renta, dado que consideraba que dicha transmision no comportaba una
ganancia patrimonial, sino todo lo contrario.

Pues bien, dicho razonamiento es totalmente erroneo, dado que esa transmision
lucrativa inter vivos ha supuesto una alteracion en el patrimonio del causante que se
encuadra en la definicidn de ganancia y pérdida patrimonial que se recoge en el articulo
33.1 de la LIRPF.

Asi, todas las alteraciones en el valor del patrimonio de una persona derivadas de un
cambio en la composicion del mismo que no se califiquen como rendimientos, han de
tributar como ganancias o pérdidas patrimoniales segun las reglas establecidas por la
LIRPF. En este sentido, es claro que una transmision lucrativa inter vivos, como es el
caso de la llevada a cabo por D. Carlos Daniel a favor de su hijo D. Teodoro, ha
supuesto una alteracion en la composicion y valor del patrimonio del donatario, la cual
no es calificable como rendimiento. Ello se puede afirmar por el hecho de que esa
donacién ha supuesto la salida de la finca objeto de la misma del patrimonio de D.
Carlos Daniel y, por consiguiente, la disminucion del valor del patrimonio en
correspondencia con el precio de la finca. Desde esta perspectiva, se podria pensar que,
tal y como afirma D. Carlos Daniel, esta transmision lucrativa inter vivos no puede
suponer una ganancia patrimonial, sino todo lo contrario, esto es, una pérdida
patrimonial. Ahora bien, sin perjuicio de la I6gica de dicho razonamiento, la realidad es
que la LIRPF excluye de la consideracion de pérdidas patrimoniales a aquellas
generadas por las transmisiones lucrativas o liberalidades.

Ademas, esta donacion tampoco se encuentra incluida en ninguno de los supuestos que
recoge la LIRPF por los que la alteracion patrimonial no se considera ganancia, ni en los
supuestos exentos ya analizados.
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Por todo ello, se puede concluir diciendo que D. Carlos, no ha actuado de forma
correcta al no declarar ninguna ganancia patrimonial por la donacion de la finca a favor
de su hijo D. Teodoro, sino que debié hacer frente a su obligacion de declarar esa
transmision reflejandolo asi en su declaracion de la renta como la ganancia patrimonial
que supuso.

PRESUNCION DE DESAFECTACION POR CESE DE ACTIVIDAD

La tercera cuestion hace referencia a la presuncion de desafectacion tacita por cese de
actividad, esto es, a que se estime que D. Carlos Daniel, dado que en el momento de
transmision del terreno estaba en situacion de jubilacion, habia cesado en su actividad y,
por consiguiente, los terrenos referidos se considerarian desafectos.

Para la resolucion de esta cuestion, ha sido necesario respaldarse, sobre todo, en la
doctrina jurisprudencial, ya que en la actual LIRPF no se hace mencidn especifica al
cese en la actividad y su influencia en la desafectacion como ocurria en la version
antigua. En su lugar, en la vigente LIRPF, la presuncion que se regula es aquella por la
cual se considera que no ha llegado a tener lugar la afectacion de un elemento
patrimonial si se enajena antes de transcurridos tres afos, lo cual es totalmente diferente
a la presuncion de desafectacion, en la que el bien de que se trate estaria ya afecto a la
actividad economica.

De esta manera, varias Sentencias del Tribunal Supremo establecen que la jubilacion no
lleva siempre consigo el cese en la actividad desarrollada por el sujeto, sino que es
posible que, pese a estar en situacion de jubilacién, continte en el desarrollo de su
actividad econémica, por lo que, al fin y al cabo, se tratara de una cuestion probatoria y
de anélisis de las caracteristicas y condicion del sujeto pasivo.

Esta conclusion es, precisamente, a la que se llega en el presente caso, considerando que
no puede actuar en el presente caso la presuncién de desafectacion tacita para el cese de
actividad alegadas por los herederos de D. Carlos Daniel. Se estima que éste, aun
hallandose en situacion de jubilacion desde el 30 de junio de 2014, procedié a la
enajenacion de los mencionados terrenos en el afio 2015 en desarrollo de su actividad de
promocion inmobiliaria, tal y como afirma la Inspeccion, por lo que nunca lleg6 a cesar
en su actividad y los terrenos no pueden considerarse desafectos.

CALIFICACION DE RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS Y
VINCULACION CON MERCANTILES

En cuanto a la cuarta pregunta planteada, hay que tener en consideracion los siguientes
hechos: se produce una regularizacion tributaria en relacion con unas rentas obtenidas
por D. Carlos Daniel en el afio 2015 derivadas de la venta de unos terrenos que la
Inspeccidn cree afectos a su actividad de promocién inmobiliaria, por lo cual deberian
ser calificados como rendimientos de actividades economicas.

Pues bien, habiendo hecho las consideraciones al respecto de la consideracion de la
continuacion de D. Carlos Daniel en su actividad de promocién inmobiliaria y, por
tanto, la no aplicacion de la presuncion de desafectacion técita, hay que analizar la
procedencia o no de la calificacion de esas rentas como rendimientos de actividades
economicas.
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En este caso, es procedente la calificacion de las mencionadas rentas como rendimientos
de actividades econdmicas, ya que encaja en la definicion que se da a las mismas en la
LIRPF, segun la cual corresponde dicha calificacion a los rendimientos que procediendo
del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores,
supongan la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, cuyo fin es la intervencion en la produccion o distribucion
de bienes o servicios. Los terrenos objeto de venta se considera que estaban afectos a la
actividad econémica de promocion inmobiliaria realizada por D. Carlos Daniel, dado
que se considera que el mismo nunca llego a cesar en su actividad y tal y como requiere
la LIRPF y teniendo siempre presente el tipo de actividad econémica desarrollada, son
necesarios para la obtencién de los rendimientos. Esta argumentacion se ve respaldada,
ademas, por la vinculacion continuada, habitual y simultdnea que mantenia el causante
con las dos sociedades mercantiles CarDe S.A. y Construcciones Gora S.A., las cuales
tenian como objeto social la promocién y construccion inmobiliaria, siendo D. Carlos
Daniel en el momento de la venta el accionista mayoritario de las mismas.

En virtud de todo ello, y en respuesta a la pregunta planteada, ha de darse la razon a la
Inspeccion tributaria, considerando que las ganancias patrimoniales obtenidas por la
venta de la finca llevada a cabo por D. Carlos Daniel, si han de ser calificadas como
rendimientos de actividades econdmicas por derivar de la transmision de un bien afecto
a la actividad econémica de promocion inmobiliaria, y reforzado esto por la vinculacion
mantenida por el causante con las referidas sociedades mercantiles.

APLICACION DE COEFICIENTES REDUCTORES DE ABATIMIENTO

La siguiente problemética esta relacionada con los denominados coeficientes reductores
de abatimiento. En relacién con los mismos, alegan los herederos que éstos fueron
adquiridos con anterioridad al 31 de diciembre de 1994b y que el inmueble no estaba
afecto a la actividad econdmica por hallarse el causante en situacion de jubilacion. La
Inspeccién, como contraargumento, alega que, puesto que el elemento patrimonial
transmitido, como ya se ha mencionado, derivaba de la actividad de promocién
inmobiliaria llevada a cabo por D. Carlos Daniel y, por tanto, estaba afecto a la mismay
no se le podrian aplicar los coeficientes de abatimiento.

Al respecto, hay que decir que los coeficientes reductores de abatimiento se regulan en
la Disposicidn transitoria 92 de la LIRPF, en la cual se establece que para la aplicacién
de los mismos es necesario, en primer lugar, que sean bienes adquiridos con
anterioridad al 31 de diciembre de 1994 vy, en segundo lugar, que se trate de bienes no
afectos a una actividad econdmica.

Por ello, se observa que en el presente caso, se cumple el requisito temporal, por cuanto
los bienes fueron adquiridos por D. Carlos Daniel antes del 31 de diciembre de 1994. En
cambio, no se cumple el otro requisito necesario, dado que se ha venido considerando
que la finca transmitida se hallaba, efectivamente, afecta a la actividad econémica de
promocion inmobiliaria a la que se dedicaba el causante, en la cual no llegé a cesar.

Ademaés, aun llegando a estimarse que el causante habia cesado en su actividad como
consecuencia de su jubilacion, a los solos efectos de la aplicacion de los coeficientes
analizados, se considera que no ha habido desafectacion cuando no transcurren, al
menos, tres afios desde la desafectacion. Asi, si se considerase que la desafectacion se
produjo con la jubilacion de D. Carlos Daniel el 30 de junio de 2014, y teniendo lugar
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su transmision en el afio 2015, se comprueba que tampoco han transcurrido los tres afos
requeridos por la Ley para considerarse desafectos.

En conclusidn, los coeficientes reductores de abatimiento regulados en la LIRPF, no son
de aplicacion al presente caso, debiendo haber incluido D. Carlos Daniel en su
declaracion de la renta las ganancias patrimoniales obtenidas por la venta del inmueble
referido, tal y como afirma la Inspeccion.

APARTACION EXENTA DE TRIBUTACION IRPF. NO HAY PLUSVALIA DEL
MUERTO

En cuanto a los hechos, se nos dice que el 12 de enero de 2015, D. Carlos Daniel y su
hija Dfia. Dulce, celebraron en escritura publica un negocio de apartacién por el que se
transmitia a Dfia. Dulce un inmueble privativo del causante. En virtud de ello, la
Administracion argumenta que tiene lugar una ganancia patrimonial lucrativa inter
vivos, mientras que Dfia. Dulce considera que ha de tributar por el ISD.

En concreto, en el presente caso se pregunta, en primer lugar, si se trata de un negocio
juridico mortis causa exento de tributar por el IRPF, tal y como afirma Dfa. Dulce v,
ademas, si existiria ganancia patrimonial para D. Carlos Daniel.

La apartacion es una institucion juridica poco convencional regulada en la LDCG, cuya
naturaleza juridica inter vivos o mortis causa ha sido objeto de debate doctrinal y
contradicciones jurisprudenciales ya analizadas en profundidad. Pero todo ello viene a
ser resuelto por la ya analizada Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de
2016, en virtud de la cual se puede concluir diciendo que, esta figura es un pacto
sucesorio, y como tal, su naturaleza es mortis causa, produciéndose en este caso una
transmision lucrativa mortis causa, excluida, por tanto, de tributacion por el IRPF, al
caer dentro de la exencion regulada en el articulo 33.3 b) LIRPF. En su lugar, su
tributacion corresponderd al adquirente de los elementos patrimoniales objeto de
apartacion por el ISD. De esta manera, se elimina la obligacion por parte del
transmitente de tributar por las ganancias o pérdidas derivadas de la transmision (esto
es, no hay plusvalia del muerto).

LA APARTACION EN LA SUCESION TESTADA

En el presente caso, D. Carlos Daniel otorgd testamento en el afio 2011 donde nombra
herederos universales a sus cuatro hijos y reconoce la legitima en usufructo
correspondiente a su cényuge viuda. Mas tarde, en el afio 2015, se celebra el referido
negocio de apartacion con su hija Dfia. Dulce. Tras la muerte de D. Carlos Daniel, sin
que hubiese modificado el testamento, se sigue reconociendo a Dfia. Dulce como
heredera universal a partes iguales con sus hermanos.

Como se ha expuesto, la apartacion supone la renuncia de la condicion de legitimario,
por el apartado y su linaje, a cambio de una atribucién en vida del causante. Pues bien,
la cuestion planteada esté relacionada con la posibilidad o imposibilidad de Dfia. Dulce
de heredar bajo su condicion de heredera universal, aun habiendo sido apartada v,
consecuentemente, excluida de su condicion de legitimaria.

La problemaética surge a raiz de la omision en la LDCG de la mencién relativa a las
consecuencias que para el apartado tendrian las disposiciones testamentarias en las que,
pese al negocio de apartacion, se reconozcan derechos sucesorios a favor del apartado.
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Respondiendo a esta cuestion, se considera aqui que de la misma manera que la omision
de la LDCG es el origen y la clave de la problematica, también lo es de su solucién. Asi,
se estima que dado que la LDCG nada dice sobre este tema, y teniendo en cuenta que si
procede a la exclusion expresa de la condicion de legitimario o de la de sucesor
abintestato si asi se pactase, aunque el apartado quede fuera de la condicion de
legitimario —con todo lo que ello conlleva- no tiene por qué hacerlo también del resto de
derechos sucesorios derivados de la sucesion testada.

Por ello, pese a ser el negocio de apartacion posterior al testamento, las disposiciones
testamentarias en él contenido han de ser respetadas, siempre y cuando ello no suponga
la recuperacion de Dfa. Dulce de su condicion de legitimaria, teniendo derecho a
heredar pese a haber sido apartada. Ello, se reitera, siempre que exista un sobrante del
patrimonio del causante tras haber satisfecho las legitimas correspondientes al resto de
legitimarios, el cual se repartira entre todos, incluida Dfia. Dulce.

TITULARIDAD DE LOS FONDOS DE LA CUENTA CORRIENTE

Dfa. Dulce aparece como titular indistinta en una cuenta corriente junto con su padre D.
Carlos Daniel. De ello se deriva una controversia relativa a la titularidad de los fondos
contenidos en la referida cuenta corriente: de una mano, Dfia. Dulce afirma que es la
propietaria de la mitad de los fondos de la cuenta corriente, dado que tiene la condicion
de cotitular de la misma; de otra mano, sus hermanos alegan que la totalidad de los
fondos han de ser incorporados integramente al caudal hereditario, ya que corresponden
a la pension de jubilacion de su padre y, en consecuencia, son propiedad Gnicamente de
D. Carlos Daniel.

Pues bien, en este caso ha de darse la razén a los hermanos de Dfia. Dulce, dado que es
doctrina jurisprudencial consolidada que la titularidad de la cuenta corriente no supone
automaticamente y en todos los casos la propiedad de los fondos en ella contenidos,
sino que lo que da derecho es ciertas facultades dispositivas, por lo que habra de estarse
a los movimientos y relaciones internas de la cuenta para determinar quien ostenta
realmente la propiedad de los fondos.

En este caso en concreto, se dice que las cantidades expresadas en la cuenta corriente,
provenian unicamente de la pension de jubilacion de D. Carlos Daniel, siendo, ademas,
los Unicos movimientos que constan algunas retiradas de efectivo realizadas asimismo
por el causante.

Por ello, la totalidad de los fondos ha de incluirse en la masa hereditaria, y no solamente
el 50% de los mismos como afirmaba Dfia. Dulce, al considerarse que la propiedad de
los mismos le correspondia plenamente y en su totalidad a D. Carlos Daniel.
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