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1. INTRODUCCION

El debate sobre la permanencia de los impuestos que gravan las sucesio-
nes en los sistemas tributarios se ha centrado con mayor frecuencia en
cuestiones politicas que en su adecuacién al principio de capacidad eco-
némica. En las adquisiciones a titulo gratuito la denominada “regla de la
normalidad” quiebra en demasiadas ocasiones, pese a la prevision de di-
versas técnicas desgravatorias que han tratado de resolver esta cuestion”.

Aunque en algunos de los paises de la Unién Europea se optd hace tiempo
por suprimir la tributacién de las sucesiones (véase el ejemplo de Italia, Sue-
cia o Portugal), lo cierto es que en muchos otros se siguen gravando. Y en
muchos casos, la regulacién establecida ocasiona desigualdades de género
sobre las que deberia reflexionarse. De entrada, la propia configuracién del
Derecho de Sucesiones ha sido considerada una clara muestra del modelo
androcéntrico de sociedad imperante desde los inicios de la Historia?.

! Segun esta regla, cuando el legislador configura una determinada situacion como hecho
imponible estd atendiendo a un supuesto que normalmente es indicativo de capacidad.
2V/éase DE BEAUVOIR, S.: El segundo sexo. Catedra, 2002, pags.146-150. Para esta autora: “Des-
tronada con el advenimiento de la propiedad privada, la suerte de la mujer estard ligada a la
propiedad privada a través de los siglos: gran parte de su historia se confunde con la historia
de la herencia”. De hecho, en la actualidad, “Hay muchos paises en los que la legislacién y la
practica en materia de sucesiones y bienes redundan en graves discriminaciones contra la
mujer. Esta desigualdad de trato puede hacer que las mujeres reciban una parte mas peque-
Aa del patrimonio del marido o del padre, en caso de fallecimiento de éstos, que los viudos
y los hijos. En algunos casos, no se reconoce a la mujer mas que un derecho limitado y con-
trolado a recibir determinados ingresos con cargo al patrimonio del difunto. Con frecuencia,
los derechos de sucesion de la viuda no reflejan el principio de la igualdad en la propiedad
de los bienes adquiridos durante el matrimonio. Dichas disposiciones violan la Convencion
y deberian abolirse”. : Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Contra la Mujer, Reco-
mendacion General N° 21 “La Igualdad en el Matrimonio y en las Relaciones Familiares”en Na-
ciones Unidas, Recopilacién de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales
Adoptadas por Organos Creados en Virtud de Tratados de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/
Rev.7, 12 de mayo de 2004.
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Lo cierto es que el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones tiene una
larga historia detras, ya que fue regulado por primera vez en nuestro or-
denamiento por la Real Cédula de 25 de septiembre de 1798, que lo ins-
taura con el fin de lograr financiacién para las guerras contra Francia. Pos-
teriormente, pese a la desaparicién de la justificacion bélica, otras razones
politicas favorecieron su permanencia en el sistema tributario. Asi, una de
las mas importantes fue la proliferacion de la teoria segun la cual obte-
ner bienes sin esfuerzo previo era algo injusto que debia dar lugar a una
redistribucion de esa riqueza. Ademads, la idea de que heredan las clases
mas favorecidas otorgaba una mayor legitimidad a este impuesto en una
sociedad muy influenciada por corrientes “redentoristas”.

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, sustituyé al antiguo Impuesto General sobre las Sucesiones por un
tributo con una estructura mas coherente con la reforma del sistema im-
positivo iniciada en 1977. En efecto, segun la Exposicion de Motivos de
esta norma, el ISD “cierra el marco de la imposicién directa, con el caracter
de tributo complementario del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas; grava las adquisiciones gratuitas de las personas fisicas y su natura-
leza directa, que ya se predicaba del hasta ahora vigente Impuesto General
sobre las Sucesiones, resulta, asimismo, en la configuracion de la Ley, al
quedar determinada la carga tributaria en el momento de incrementarse
la capacidad de pago del contribuyente”.

Pues bien, pese a tratarse de un impuesto, tradicional en nuestro sistema,
son numerosas las criticas que recibe, reclamandose incluso su supresion
tanto por determinados grupos politicos, como por un cualificado sector
doctrinal. La unanimidad sobre los numerosos defectos técnicos y subs-
tantivos de la regulacién del impuesto es casi absoluta. No obstante, mien-
tras para algunos autores ello justificaria su reforma, otros reclaman su
abolicién por considerar que las modificaciones legislativas que pudieran
llevarse a cabo no harian desaparecer los vicios de constitucionalidad de
los que, en su opinidn, adolece el impuesto®. El problema se acentua si te-
nemos en cuenta que los nuevos modelos de familia y de convivencia no

3 Para CAYON GALIARDO, la polémica generada tiene su origen en la nueva posicién de este
tributo en un también nuevo sistema fiscal, el nacido de la reforma de 1978. Como afirma este
autor: “el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se nos aparece como una figura injusta en
algunos casos, compleja en su aplicacién, suscitando situaciones de sobreimposicion cuando
no de una clara doble imposicion (econémica), de normativa diferente en los distintos territo-
rios, etc., y por ello es por lo que, precisamente ahora, se vuelven a revisar sus fundamentos, si
bien desde la necesaria perspectiva constitucional que pasa a ser un parametro de valoracién
dotado de una sancion eficaz y no retérica”.
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han sido convenientemente contemplados a estos efectos. Por ejemplo,
son evidentes las diferencias que derivan de las desigualdades de trato
de las uniones matrimoniales frente a las uniones de hecho. Es cierto que
en nuestro pais algunas CC.AA. han solucionado esta discriminacién equi-
parando las uniones matrimoniales con las uniones de hecho. También la
Ley 13/2005 soluciona en parte el problema ante el que se encontraban las
parejas del mismo sexo pero: ;Es ésta la situacidon en todos los paises de la
Unidén Europea? ;Agota el reconocimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo el debate sobre el tema? ;jGarantizan las normas regulado-
ras de la fiscalidad de las sucesiones el mainstreaming de género?

Para analizar todas estas cuestiones y responder a la pregunta planteada
en el titulo se analizaran las normas reguladoras de la imposicién sobre las
sucesiones en la Union Europea y se profundizara en los pronunciamientos
jurisprudenciales que las han enjuiciado como consecuencia de denuncias
de discriminacién por razén de género. En este sentido resultara especial-
mente interesante el andlisis de la Sentencia del TEDH Burden and Burden/
United Kingdom, en la que se niega la violacién del articulo 14 CEDH por la
extensién prevista en el impuesto que grava las sucesiones a los miembros
del denominado “partenariado civil” y no a uniones distintas como la de
dos hermanas que conviven bajo el mismo techo.

Il. LA SENTENCIA BURDEN AND BURDEN: ; DISCRIMINACION POSITIVA
DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES EN LA LEGISLACION BRITANICA?

Para las recurrentes, las hermanas Burden, el hecho de que la Inheritance
Tax Act de 1984 y la Civil Partnership Act de 2004 reconozcan una exencién
en el impuesto sobre sucesiones britdnico para los matrimonios (la prime-
ra) y para las parejas homosexuales (la segunda), supone una discrimina-
cién para quienes deciden compartir vida y patrimonio desde los lazos de
sangre, y no desde la afectividad. La Sentencia Burden and Burden se cen-
tra, por tanto, en el examen de una de las manifestaciones del principio de
no discriminacién recogido en el articulo 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos: la discriminacién por razén de sexo, en este caso mo-
tivada por una cuestion fiscal. Se invoca también el articulo 1 del Protocolo
1 del Convenio para reclamar el pacifico disfrute de sus bienes, si bien esta
segunda cuestién excede del objetivo de esta comunicacion®.

4 Pese a su interés, también supera nuestro cometido analizar si en este caso realmente con-
currian los requisitos de admisibilidad, asi como llevar a cabo un estudio riguroso sobre si las
hermanas Burden eran victimas reales o potenciales de la normativa referida.
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Para el Gobierno britanico, la situacién de dos hermanas que deciden con-
vivir en el mismo domicilio no es comparable a la de un matrimonio o una
pareja de hecho, puesto que en estos casos existe una voluntad clara de
compartir bienes y de que los tribunales puedan dirimir posibles contro-
versias motivadas por tal hecho. Ademas, alega que la exencién del im-
puesto sobre sucesiones en tales circunstancias tiene como fin promocio-
nar el matrimonio y garantizar al cényuge supérstite una seguridad legal
y financiera. Esta necesidad de seguridad inspira también la extension de
la exencién a las uniones homosexuales. Por ultimo, se argumenta que la
norma cuestionada trata de compensar las cargas que conlleva el estable-
cimiento de un matrimonio o de una unién de hecho, no existentes en
situaciones como la comentada, basadas segun el Gobierno en un mero
"accidente de nacimiento”. Ademads, aceptar la aplicacién de la exencién a
hermanos que conviven supondria tener que aplicarla también a muchos
otros tipos de convivencias familiares.

Evidentemente, las recurrentes tienen una opinidn distinta. Para ellas las
normas mencionadas violan el articulo 14 CEDH puesto que su unién no
es un mero accidente, sino consecuencia de una decision voluntaria, en la
que carece de relevancia el que no se prevea la competencia de los tribu-
nales para determinar, en su caso, la separacién de los bienes compartidos.
Las hermanas Burden consideran también que la Unica diferencia entre
ellas y las parejas de hecho, e incluso los matrinonios, es la inexistencia de
vinculo sexual.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos comienza su argumentacién
afirmando que si existiria una posible causa de discriminacion en la obli-
gacion de que una de las hermanas pague el impuesto de sucesiones tras
el fallecimiento de la otra, puesto que si relacionamos el articulo 14 con el
1 del Protocolo 1 de la CEDH podria existir un atentado contra la propie-
dad. No obstante, también es cierto que las autoridades nacionales son
las competentes para decidir cuales son los impuestos razonables para su
economia, y cédmo deben configurarse, siempre que exista una justifica-
cién razonable para tratamientos diferenciados entre personas en situa-
ciones idénticas. Asi, a juicio del Tribunal, su Unica competencia consiste
en decidir si la situacién de las demandantes es igual que la de los matri-
monios y parejas de hecho, y si por ello, el distinto tratamiento fiscal al que
seran sometidas supone o no una discriminacion justificada. Para llevar a
cabo esta tarea, el Tribunal invoca su propia jurisprudencia sobre los dere-
chos y obligaciones de los matrimonios y las parejas de hecho, en la que



La imposicion sobre las sucesiones en Unién Europe | LI

se confirma que los derechos y obligaciones de los que ambos son sujetos
son distintos de los de cualquier otro tipo de unién. Se invoca también el
articulo 12 CEDH en el que se protege el derecho al matrimonio. Por tan-
to, a juicio del Tribunal, el tratamiento otorgado a formas de convivencia
distintas del matrimonio o de la constitucién de una pareja de hecho, esta
plenamente justificado, y en consecuencia no considera que se haya pro-
ducido una vulneracion del articulo 14 CEDH.

En el pronunciamiento del TEDH existen, no obstante, dos opiniones disi-
dentes. La primera centra sus razonamientos en el hecho de que debiera
ser el Gobierno, y no las recurrentes quienes probaran que la legislacion
cuestionada no conlleva efectos discriminatorios, y no al revés. Ademas,
aunque no se cuestiona que las parejas homosexuales puedan tener de-
recho a la exencion cuestionada, consideran que el fundamento en este
caso no estaria en la protecciéon del matrimonio. Por ultimo, opinan que
las legislaciones nacionales, y en concreto la del Reino Unido, no deberian
ignorar formas de convivencia como la que origina la sentencia, en las que
existen lazos de dependencia emocional y econémica importantes®.

La segunda opinién disidente critica la escasa argumentacién del Tribunal
respecto del por qué Reino Unido no ha traspasado su margen de apre-
ciacion para configurar su sistema econdmico. Por otra parte, centra su
atencién en el hecho de que el bien compartido es la vivienda familiary no
cualquier bien con un mero valor econémico. Para el juez que firma esta
opinion, la posible necesaria venta de la casa para hacer frente al pago del
impuesto excederia lo razonable.

En mi opinién, la cuestiéon a la que debemos responder es la siguiente:
(existe realmente una justificacion para que los legisladores nacionales
otorguen un tratamiento fiscal distinto a matrimonios y parejas de hecho
frente a otros tipos de convivencia? No hay que olvidar que la senten-
cia analizada ha sido objeto de un amplio debate propiciado por la gran
cobertura mediatica que se le ha otorgado debido en gran medida a las
alusiones y referencias (en muchos casos morbosas) a una discriminacion
evidente de las parejas de hermanas o hermanos frente a las de personas
del mismo sexo. ;Son realmente situaciones equiparables? Evidentemente

> Abundando en esta cuestion, se indica que en estas situaciones podria producirse una vio-
lacion del articulo 8 CEDH por cuanto, en el momento de pagar el impuesto, la superviviente
podria verse obligada a abandonar el domicilio familiar y a modificar el modo de vida al que
ha estado acostumbrada durante tantos afios.
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no, lo cual no implica negar que en algunos casos la exclusién de formas
de convivencia basadas en lazos familiares y no sentimentales no suponga
una injusticia. En todo caso, el elemento que nos servird para decidir cuan-
do tal injusticia se produce y cuando no sera el principio de capacidad
econodmica. Las referencias del gobierno britanico a que el fundamento de
su exencién se encuentra en la necesidad de promocionar el matrimonio
son, a mi entender, dificilmente justificables en un ordenamiento juridico
como el nuestro, y en un sistema tributario como el que aplicamos.

lll. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA: ELEMENTO CLAVE PARA
DETERMINAR LA EXISTENCIA DE UNA POSIBLE DISCRIMINACION

El principio de capacidad econémica se recoge en el articulo 31.1 de la
Constitucion, segun el cual “todos contribuirdn al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sis-
tema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresivi-
dad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”. En la LGT también
se hace referencia a este principio, estableciéndose en su articulo 3.1, en
el que se citan los principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tri-
butario, que “La ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad
economica de las personas obligadas a satisfacer los tributos y en los prin-
cipios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribu-
cién de la carga tributaria y no confiscatoriedad”.

La doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con este principio no
ha sido todo lo clara que cabria esperar. En efecto, en ocasiones se ha re-
lativizado en exceso convirtiéndose en una formula de escaso contenido,
afirmando por ejemplo que “basta que dicha capacidad econémica exista,
como riqueza real o potencial en la generalidad de los supuestos contem-
plados por el legislador al crear el tributo, para que aquel principio consti-
tucional quede a salvo”. No obstante, en otras ocasiones, la interpretaciéon
realizada si ha sido acorde con la importancia que los articulos citados
otorgan a la capacidad econémica. Asi, son varias las sentencias en las que
se afirma que la capacidad econdmica debe hacer referencia a una capa-
cidad real, individual y efectiva o cierta, esto es, a una riqueza realmente
existente en cada sujeto llamado a satisfacer el tributo.

Conviene tener en cuenta que, como también ha afirmado el T, el princi-
pio de capacidad econdémica quiebra en ocasiones ante objetivos de ca-
racter extrafiscal. En este sentido, en la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo,
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se considera constitucionalmente admisible el establecimiento de tribu-
tos que, sin desconocer el principio de capacidad econdmica, “respondan
principalmente a criterios econémicos o sociales orientados al cumpli-
miento de fines o a la satisfaccion de intereses publicos que la Constitu-
cién preconiza o garantiza”. Ademas, es preciso recordar que este principio
no debe respetarse Unicamente en la configuracion del hecho imponible,
sino también en relacion con el resto de elementos de cuantificacion del
tributo que configuran su estructura.

Las consideraciones expuestas nos serviran como guia para enjuiciar la
adecuacién del ISD a este principio. El andlisis debe partir, l6gicamente, de
la descripcion del hecho imponible que se incluye en el articulo 3.1 de la
ley reguladora del impuesto, segun la cual éste consiste en “la adquisicién
de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio,
la adquisicion de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio
juridico a titulo gratuito inter vivos, o la percepcién de cantidades por los
beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida cuando el contratante
sea persona distinta del beneficiario”. Se pretende gravar, por tanto, el in-
cremento patrimonial que se genera con las adquisiciones a titulo gratuito.

La principal diferencia entre el hecho imponible del ISD y las ganancias pa-
trimoniales gravadas por el IRPF esta en su no consideracién como fruto o
rentay en la ausencia de toda contraprestacién. Conviene precisar ademas
que el término “adquisicién” suele utilizarse como sinénimo de “transmi-
sion”y “sucesion’, por lo que es preciso concretar su contenido. Se ha afir-
mado que el concepto juridico de “adquisicién” no es identificable con el
de“transmisién’, sino que es sélo una parte u aspecto de éste. Y esta parte
resulta identificable con el concepto de “sucesion’, ya que ambos términos
significan la parte adquisitiva del fenédmeno transmisivo, o lo que es lo mis-
mo, la recepcion de la relacién juridica por un nuevo titular.

En definitiva, en el ISD la capacidad econémica que se pretende gravar es la
que se produce por la recepcion de un bien o derecho por un nuevo titular.
En el“Informe sobre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones” elaborado
por la Asociacién Espariola de Asesores Fiscales a principios del afio 2003 se
cuestionaba la existencia de una verdadera capacidad econémica en todos
los supuestos gravados por el ISD, realizandose la siguiente reflexion:

“No todos los supuestos gravados por el ISD respetan escrupulosamen-
te las exigencias del principio de capacidad econémica. Y la razén no es
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otra que el hecho de que el ISD se haya perfilado como un impuesto con
un hecho imponible desmesuradamente extenso, donde se incluye una
mencion a “cualquier otro titulo sucesorio”’, como una cldusula general que
pretende abarcar todo incremento patrimonial. Esta desmesurada am-
plitud revela que junto con supuestos en los cuales hay un aumento de
renta disponible susceptible de gravamen -la donacién a un extrafo- se
encuentran otros en los cuales ese aumento de riqueza disponible no se
aprecia por ningun lado. La situacién es todavia mas grave si tenemos en
cuenta que esas situaciones en las que no se revela con claridad la exis-
tencia de un aumento de riqueza disponible son las mas frecuentes en la
practica. ;Qué incremento de riqueza disponible se detecta, a efectos de
gravamen, cundo un viudo/a hereda la vivienda familiar en la que vivia con
el fallecido/a y en la que sigue viviendo después del fallecimiento? ;O esa
misma situacién en relacién con un hijo? (...)"

En la construccién del principio de capacidad econémica se tiene en cuen-
ta la denominada “regla de la normalidad”, segun la cual cuando el legis-
lador configura una determinada situacién como hecho imponible esta
atendiendo a un supuesto que normalmente es indicativo de capacidad.
Pues bien, segun el referido Informe, tal como hemos podido comprobar,
en las adquisiciones a titulo gratuito la regla quiebra en demasiadas
ocasiones y, aunque reconoce que la regulaciéon histérica de su fisca-
lidad ha venido marcada por un afan de favorecer las transmisiones
entre parientes cercanos, y que para lograrlo se han utilizado diversas
técnicas desgravatorias como las reducciones en la base, las bonifica-
ciones porcentuales en la misma o las exenciones, lo correcto seria“no
someter a tributacion las adquisiciones gratuitas en las cuales, por el
grado de parentesco, haya que presumir que lo adquirido ya estaba
en el nacleo familiar, y en él va a continuar”.

En el mismo sentido se habia manifestado con anterioridad PLAZA VAZ-
QUEZ, para quien “lo que habria de ponerse en cuestion es la general con-
cepcion plasmada en nuestro ordenamiento juridico tributario sobre las
relaciones econdmicas dentro de la familia, acantonada en un lamentable
formalismo”. Y si se lleva a cabo esta revision, deberia concluirse, seguin
este autor, que no existe una efectiva transmision alli donde hay sélo un
cambio formal de titularidad individual.

Pero, aunque evidentemente son muchos los supuestos en los que se
cumplen las premisas expuestas, no siempre es asi, existiendo casos en los
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que la transmisién gratuita de bienes y derechos supone un aumento de
la capacidad econdémica de los adquirentes. Pensemos que en la sociedad
actual, el concepto de familia difiere del que se venia utilizando hasta hace
relativamente poco tiempo, y que es posible que, en vida del causante,
no todos los que tedricamente deberian integrar su grupo familiar hayan
disfrutado de su patrimonio. En definitiva, aunque existen “patrimonios
familiares’, también son frecuentes los “patrimonios individuales” que no
se comparten hasta que no se produce el fallecimiento de su titular. Basar
la exigencia del ISD en tales circunstancias seria un error; arbitrar un com-
plejo procedimiento en el que la institucién de la prueba, y las necesarias
presunciones, llevaria a menoscabar un principio tan importante como el
de seguridad juridica. En efecto, este principio es suma de “certeza y lega-
lidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable
e interdiccidn de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo
tiene aquel principio”.

Por los motivos expuestos, coincidimos con GARCIA NOVOA en que la ade-
cuacion del ISD al principio de capacidad econémica y al resto de princi-
pios constitucionales, mas que a través de la supresion del impuesto en los
casos estudiados, debe realizarse por la previsién de un minimo exento. De
esta forma, se garantiza también el gravamen de la adquisicién de heren-
cias de elevada cuantia. “El “/minimo” previsto en el ISD no seria una reduc-
cién en funcion de la cuantia de la herencia, sino que, al preverse a favor
de ascendientes, descendientes y cényuge (debiendo incluirse también a
las parejas de hecho) cumpliria una funcién similar al “minimo personal y
familiar” establecido en la Ley del IRPF de 1998, que esta al servicio de la
verdadera “capacidad econémica del contribuyente” gravada, que seria la
renta disponible (...). En realidad se trata de un minimo que determina la
no sujecién de la renta “no disponible”. De la misma manera y por razones
de capacidad econdmica, podria fijarse un “minimo no gravado’, esto es,
un valor de la herencia no sujeta en las transmisiones hereditarias a favor
de ascendientes, descendientes y cényuge”.

En conclusion, creemos que la configuracion actual del hecho imponi-
ble del ISD se ajusta a las exigencias del principio de capacidad econé-
mica, aunque en algunos supuestos ésta sea ficticia como consecuen-
cia de la naturaleza de las relaciones entre parientes. Solventar la in-
justicia que supone someter a tributacion las transmisiones heredita-
rias en esos casos ho exige suprimir el impuesto, siendo mas acertada
la prevision de un minimo exento que permita perfilar de forma mas
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correcta el respeto a la capacidad contributiva en las transmisiones
hereditarias dentro del nucleo familiar.

IV. GARANTIAS PARA LA IGUALDAD DE GENERO EN LA IMPOSICION
SOBRE LAS SUCESIONES EN LA UNION EUROPEA

Para STOTSKY®, “El sesgo de género puede manifestarse de manera expli-
cita e implicita. El sesgo de género explicito se materializa en diferencias
existentes en las leyes o reglamentaciones y su aplicacion a hombres y
mujeres. El sesgo de género explicito es facilmente identificable pues nor-
malmente consta por escrito en el cédigo o las reglamentaciones fiscales,
aunque también puede reflejarse en practicas informales, en cuyo caso los
habitos y las costumbres reemplazan al derecho en la practica, como su-
cede en algunos paises en desarrollo. El sesgo de género implicito se ma-
nifiesta a través de diferencias en la forma en que el sistema fiscal afecta el
bienestar de hombres y mujeres. El sesgo de género implicito es mas dificil
de identificar pues para ello es preciso observar las diferentes maneras en
que el sistema tributario afecta a hombres y mujeres”.

En la Unién Europea, jexiste un sesgo de género explicito en la regula-
cién de la tributacién de las sucesiones? La respuesta debe ser afirmativa
puesto que nos encontramos con una situacién dispar en la que junto con
paises en los que, como en Espaia, el matrimonio se permite tanto a las
parejas heterosexuales como a las homosexuales, conviven ordenamien-
tos juridicos en los que auin se debate acerca de la conveniencia de otorgar
reconocimiento juridico a las parejas de hecho’.

Y resulta evidente que, aunque en algunos estados sigan existiendo dis-
criminaciones, existe un claro fundamento desde el punto de vista de los
principios generales a que las parejas del mismo sexo (se les reconozca
o no el derecho a contraer matrimonio) y los matrimonios heterosexua-
les tengan los mismos derechos y obligaciones. Por tanto, en el caso de
la tributacién de las sucesiones, ambos deben gozar de las mismas exen-
ciones. No hay que olvidar que la finalidad de la exencion para el conyuge
en nuestro ISyD, a diferencia de la aducida por el gobierno britanico, no

6 “Sesgos de género en los sistemas fiscales”. Ponencia presentada al Seminario de Investi-
gacién: “POLITICA FISCAL Y GENERO", celebrado en el Instituto de Estudios Fiscales en 2005.
7 Baste citar como ejemplo el caso de Italia. Sobre este tema véase PIZZOLATO, F.:“La famiglia
nella costituzione e criteri per una disciplina dei modelli diversi di convivenza”. En la intere-
santisima obra: PEZZINI, B. (Dir.): Tra famiglie, matrimoni e unioni di fatto. Un itinerario di ricerca
plurale. Jovene Editore, Napoli, 2008.
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es otra que la ausencia de capacidad econémica en la adquisicién mor-
tis causa de la vivienda familiar. El conyuge supérstite ya habitaba dicho
inmueble, y no se produce ninglin cambio que suponga un incremento
de capacidad econdmica cuando la pareja fallece. Es mas, debemos de ser
conscientes de que normalmente los gastos se incrementan al desapare-
cer una de las personas perceptoras de rentas.

En mi opinidn, esta situacion se da en la misma medida en otras formas
de convivencia, incluyéndose evidentemente la constituida por la unién
de dos hermanas, o por los hijos y sus progenitores, o incluso por dos per-
sonas a las que no una ningun vinculo afectivo y que hayan decidido con-
vivir de por vida. Sin embargo, como se comenta en el apartado anterior,
careceria de légica someter la aplicacién del ISyD a complejos mecanismos
probatorios que permitieran discernir cudndo se dan estas circunstancias.
Y lo cierto es que en nuestro sistema tributario, se prevé una reduccion del
95%, con el limite de 122.606,47 euros en caso de transmision mortis causa
de la vivienda habitual siempre que los causahabientes sean conyuge, as-
cendientes o descendientes del causante o bien pariente colateral mayor
de sesentay cinco afos que hubiese convivido con el causante durante los
dos afos anteriores al fallecimiento.

Las hermanas Burden, en Espafia, gozarian del mismo trato que los ma-
trimonios, y no hubieran tenido que plantear un recurso contra nuestra
normativa en el TEDH. Conviene tener en cuenta que a quien no se incluye
entre los beneficiarios de la reduccion es a las parejas de hecho, aunque
no podemos afirmar que en la actualidad ello suponga una discriminacion
para las parejas homosexuales, a quienes la ley permite contraer matrimo-
nio. En todo caso resulta discriminatorio para parejas heterosexuales u ho-
mosexuales que, por diversos motivos, deciden no contraer matrimonio.
(Cual es el motivo de ello? Nuestro Tribunal Constitucional se ha referido a
esta cuestion en distintas ocasiones, afirmando que?:

“el matrimonio es una institucién social garantizada por la Constitu-
cién, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un dere-
cho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la
Ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la
unién de hecho ‘more uxorio, que ni es una institucién juridicamen-
te garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su esta-
blecimiento”. En suma, el contenido de la libertad de contraer (o no

8 STC 184/1990 (RTC 1990, 184) (F.3).
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contraer) matrimonio se limita a asegurar la capacidad de eleccion, a
impedir el mandato o la imposibilidad absoluta, pero no a asegurar a
quien la ejercita en un determinado sentido los mismos efectos que se
atribuyen a quien lo hace en otro. Ello explica que, pese a la identidad
de los sujetos titulares de la libertad, el contenido de la libertad posi-
tiva y negativa no tenga por qué ser homogéneo, y que el legislador
ordinario pueda atribuir, como es el caso, consecuencias a unay a otra
manifestacién, y hasta que la primera se constituya en un auténtico
derecho subjetivo, mientras que la segunda no sea mas que una mera
libertad juridica, integrada en el mismo derecho fundamental, y cuyo
contenido se cifie a la posibilidad de optar o a la existencia de una
alternativa de accidn».

Conviene tener presente que los impuestos que gravan las sucesio-
nes, en los que los vinculos familiares son un importante elemento de
subjetivizacion del tributo, son potencialmente mas “peligrosos” que
los tributos objetivos (como los que gravan el consumo) para la igual-
dad de género. Practicamente en todos los sistemas tributarios en los
que existen impuestos que gravan las sucesiones se prevén beneficios
fiscales relacionados con el parentesco, y en consecuencia pueden in-
cluir discriminaciones como el tratamiento desigual a las parejas ho-
mosexuales respecto de las heterosexuales, o en general, a las parejas
de hecho respecto de las unidas por vinculo matrimonial.

En Espafa, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que
se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, no
es posible hablar de una discriminacion para las parejas del mismo sexo en
este sentido, ya que igual que las heterosexuales, pueden optar por convi-
vir como pareja de hecho o como matrimonio®.

° Tal como se afirma en la Exposicion de Motivos de esta norma, el legislador no puede en
forma alguna ignorar lo evidente: “(...) la sociedad evoluciona en el modo de conformar y
reconocer los diversos modelos de convivencia, y que, por ello, el legislador puede, incluso
debe, actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores de la so-
ciedad cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda de que la realidad social
espafola de nuestro tiempo deviene mucho mas rica, plural y dindmica que la sociedad en
que surge el Cédigo Civil de 1889. La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo
basada en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente, y
ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin dificultad que esta
convivencia en pareja es un medio a través del cual se desarrolla la personalidad de un am-
plio numero de personas, convivencia mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional
y econémico, sin mas trascendencia que la que tiene lugar en una estricta relacién privada,
dada su, hasta ahora, falta de reconocimiento formal por el Derecho”.
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Sin embargo, la LISyD considera como “extrafos” a efectos de la aplicacion
de las reducciones por grupos a las parejas de hecho. Ello supone que en
vez de una reduccion de 15.956,87 euros, que es la prevista para las conyu-
ges, a quienes se integra en el Grupo Il (articulo 20), les corresponde una
igual a cero, al considerarseles parte del Grupo IV (“en las adquisiciones por
colaterales de cuarto grado, grados mds distantes y extrafios, no habrd lugar
areduccion”).

Ademés, con independencia de las reducciones anteriores, se aplicard una
reduccion del 100 %, con un limite de 9.195,49 euros, a las cantidades per-
cibidas por los beneficiarios de contratos de seguros sobre vida, cuando su
parentesco con el contratante fallecido sea de conyuge, ascendiente, des-
cendiente, adoptante o adoptado. En los seguros colectivos o contratados
por las empresas a favor de sus empleados se estara al grado de parentes-
co entre el asegurado fallecido y beneficiario.

Por otro lado,

“en los casos en los que en la base imponible de una adquisicion mortis
causa que corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados de la
persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de
un negocio profesional o participaciones en entidades, a los que sea de apli-
cacion la exencién regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, o el valor de dere-
chos de usufructo sobre los mismos, o de derechos econémicos derivados
de la extincion de dicho usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento
se consolidara el pleno dominio en el cényuge, descendientes o adoptados,
o percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacion del usufructo en
forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada, para
obtener la base liquidable se aplicard en la imponible, con independencia
de las reducciones que procedan de acuerdo con arreglo a los apartados
anteriores, otra del 95 % del mencionado valor, siempre que la adquisicién
se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante,
salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo”

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o
adoptados, la reduccion sera de aplicacién a las adquisiciones por ascen-
dientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos
requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el cényuge supérstite
tendrd derecho a la reduccién del 95 %.
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Del mismo porcentaje de reduccién, con el limite de 122.606,47 euros para
cada sujeto pasivo y con el requisito de permanencia sefalado anterior-
mente, gozaran las adquisiciones mortis causa de la vivienda habitual de
la persona fallecida, siempre que los causahabientes sean conyuge, ascen-
dientes o descendientes de aquel, o bien pariente colateral mayor de se-
senta y cinco aflos que hubiese convivido con el causante durante los dos
afnos anteriores al fallecimiento.

No obstante, la situacién planteada ha sido resuelta por diversas Comu-
nidades Auténomas, que haciendo uso de las competencias normativas
que les otorga la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Au-
tonomia, en su articulo 40, han decidido equiparar las uniones de hecho a
los matrimonios.

En Andalucia, la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, establece
en su articulo 20 la equiparacion fiscal y tributaria “A todos los efectos tribu-
tarios y beneficios fiscales en el régimen tributario y fiscal autonémico, la con-
vivencia por unién estable de una pareja se equiparard al matrimonio siempre
que la mismay su acreditacion retnan los requisitos previstos en esta Ley”

Castilla y Ledn, si bien no cuenta con una norma que regule las uniones
de hecho, si cuenta con regulacién sobre el Registro de Uniones de Hecho
(Decreto 117/2002 de 24 de octubre). Lo mismo ocurre en Extremadura y
en Asturias.

En Catalunia, la Ley 10/1998 de 15 de julio, en la Disposicion Final Primera, con-
mina a la Generalidad a “en el marco de sus competencias normativas” regular
por Ley el trato fiscal especifico que proceda a cada una de las formas de
unién a que hace referencia la presente Ley referida al IRPF y al ISyD en lo
referente a las adquisiciones por titulo sucesorio. Este mandato se cumplio
con la aprobacién de la Ley 25/1998, de 31 de diciembre, de Medidas adminis-
trativas, fiscales y de adaptacion al euro, en cuyo articulo 31 se afirma:

“1.De acuerdo con lo establecido por la disposicién final primera de la Ley
10/1998, de 15 de julio (LCAT 1998, 423) , de Uniones Estables de Pareja,
y dentro del dmbito de competencias asumidas por la Generalidad en el
marco de la Ley del Estado 21/2001 (RCL 2001, 3245 y RCL 2002, 1318), los
miembros de las uniones estables reguladas por dicha Ley 10/1998 tienen,



La imposicion sobre las sucesiones en Unién Europe | Sl

en relacién con el impuesto de sucesiones y donaciones, la asimilacion a
los conyuges.
2. A efectos de lo establecido por el apartado 1, el sujeto pasivo convi-
viente en una unién estable de pareja debe acreditar la existencia de esta
union, de acuerdo con lo que especifican las siguientes letras:
a) En el caso de unién de pareja estable heterosexual, mediante la
escritura publica de formalizacién de la convivencia otorgada como
minimo dos afos antes de la muerte del causante o de la donacion, o
bien mediante acta de notoriedad de la convivencia y del transcurso
del periodo minimo de dos arios de la misma, a los que hace referen-
cia el articulo 10 de la Ley 10/1998.
b) En el caso de unién de pareja estable homosexual, mediante la
escritura publica otorgada conjuntamente, a que hace referencia el
articulo 21 dela Ley 10/1998"

La Ley 1/2001, de 6 abril, de Uniones de Hecho de Comunidad Valenciana
incluye un articulo 9 segun el cual: “Los derechos y obligaciones estableci-
dos en la normativa valenciana de derecho publico, serdn de aplicacién a los
miembros de la unién de hecho, en especial en materia presupuestaria, de sub-
venciones y de tributos propios”.

Finalmente, en Madrid, la Ley 11/2001, de 19 diciembre, de Uniones de Hecho,
recoge un articulo de contenido idéntico al valenciano.

En las Comunidades mencionadas las parejas de hecho se equiparan a los
matrimonios a efectos de la aplicaciéon del ISyD. Sin embargo, en todas
ellas se prohibe la formacién de una unién de hecho a los parientes colate-
rales por consaguinidad o a adopcién dentro del tercer grado. Si tenemos
en cuenta que estas personas tampoco pueden contraer matrimonio, po-
demos afirmar que las hermanas Burden no podrian beneficiarse de los
beneficios fiscales previstos en el ISyD para los conyuges o las parejas de
hecho. Claro que, en nuestro pais, aun les quedaria una posibilidad, pues
como se ha adelantado: el articulo 20.2.c) LISyD prevé una reduccién del
95%, “con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto pasivo y con el re-
quisito de permanencia sefialado anteriormente, gozardn las adquisiciones
mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los
causahabientes sean cényuge, ascendientes o descendientes de aquel, o bien
pariente colateral mayor de sesenta y cinco anos que hubiese convivido con el
causante durante los dos afnos anteriores al fallecimiento”. Asi pues, las her-
manas Burden carecerian de motivos para acudir al TEDH, alegando los
motivos que conocemos, si fueran contribuyentes de nuestro impuesto.
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En la Unién Europea, los paises en los que existe matrimonio homosexual,
ademas de Espaia, son: los Paises Bajos desde 2001, Bélgica desde 2003
y Noruega desde el 2009. En el resto conviven distintas férmulas juridi-
cas que, en mayor o menos medida, tratan de amparar juridicamente a las
uniones de hecho. En este sentido, como recuerda MARTIN CASALS":
“Es ben sabut que la regulacié de la parella de fet, tant homosexual
com heterosexual, és un dels temes més complexos i controvertits del
Dret de familia actual. No existeixen linies de politica juridica indiscu-
tibles, que es corresponguin amb una determinada ideologia i que in-
diquin un Unic model de regulacié a seguir. Les opcions estan modula-
des no només per les conviccions politiques sind, d'una manera molt
especial, per conviccions étiques col-lectives i personals --vinculades
0 no a concepcions religioses-- que no coincideixen necessariament
amb una determinada filiacio politica. Prova d'aquest fet és que en els
paisos del nostre entorn les formacions politiques de signe molt simi-
lar han optat per criteris de politica legislativa molt diferents. Aixi, per
exemple, ni el legislador socialista frances (any 1999) ni els legisladors
socialdemocrata alemany (any 2001) o laborista anglés (any 2003) han
optat, com es diu ara, “per obrir la institucié del matrimoni” a les pare-
lles homosexuals, com tampoc no ho han fet els legisladors del paisos
nordics, amb una tradicié legislativa que ha estat pionera en aquestes
questions”.

¢Y qué ocurre con los impuestos que gravan las sucesiones? Analizamos a
continuacion la situacién en los paises mas importantes de nuestro entorno.

En Francia, las uniones de hecho estan reguladas en la Loi n°99-944 du
15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité. El pacto se define
como un “contrato” concluido por dos personas fisicas, mayores de edad,
de igual o diverso sexo, para organizar su vida en comun (articulo 515.1
CQ). Se excluye expresamente la posibilidad de que tal “contrato” sea ce-
lebrado por parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado, ni
los casados o ligados con otra persona por un pacto civil de solidaridad
(articulo 515.2 CQ).

Ensuarticulo 4.3 se establece que«lll.- Les régles d'imposition et d'assiette,
autres que celles mentionnées au dernier alinéa du 1 et au 7 de l'article
6 du code général des impbts, les régles de liquidation et de paiement
de lI'impdt sur le revenu et des impots directs locaux ainsi que celles con-

1“L a regulacié de la parella de fet : Lleis i models”. Ponencia presentada en las XIIl JORNADES
DE DRET CATALA ATOSSA



La imposicion sobre las sucesiones en Unién Europe | 553

cernant la souscription des déclarations et le controle des mémes impots
prévues par le code général des impéts et le livre des procédures fiscales
pour les contribuables mentionnés au deuxiéme alinéa du 1 de l'article 6
du code général des imp6ts s‘appliquent aux partenaires liés par un pacte
civil de solidarité qui font I'objet d'une imposition commune ». Por lo tanto,
en materia fiscal, el concubino firmante de un pacto civil de solidaridad se
asimila al conyuge casado y se beneficia de una exencion total sobre los
bienes que herede de su pareja difunta. Conviene recordar que en ausen-
cia de pacto o de matrimonio la fiscalidad sobre las sucesiones asciende
en Francia al 60% de los derechos sucesorios adquiridos. Pero, como he-
mos visto, se excluye de la posibilidad de firmar el pacto, entre otros, a los
parientes colaterales hasta el tercer grado, con lo que en caso de haber
nacido en Francia las hermanas Burden se habrian encontrado en la misma
situacién que denuncian en Reino Unido.

En Finlandia, la Inheritance and Gift Tax Acto f July 1940 (378/1940) incluye una
exencion para los viudos o viudas, no haciéndose referencia a los miembros
de las uniones de hecho. En Grecia, la Ley 2961/2001 prevé una exencién
para la adquisicidn sucesoria de vivienda habitual en la que tampoco se
menciona a estas personas. Sin embargo, en Bélgica, “le droit de sucesién
par déces” se refiere tanto a los conyuges como a los “cohabitantes”.

La situacion de algunos de estos paises es contraria a la politica comunitaria.
Baste recordar, por ejemplo, que en el afio 1994, vistas las disposiciones juri-
dicas discriminatorias existentes para lesbianas y homosexuales en algunos
Estados miembros, el Parlamento Europeo les pedia que pusieran fin al trato
desigual de las personas de orientacion homosexual en las disposiciones juri-
dicas y administrativas, lo que incluia permitirles el acceso al matrimonio o a
formulas juridicas alternativas''. En la misma linea, la Resolucion de 16 de mar-
zo de 2000 hacia una llamada a la igualdad entre parejas casadas, no casadas,
monoparentales, homosexuales y tradicionales en la legislacion civil sobre ré-
gimen patrimonial, en el derecho societario, y también en la normativa fiscal.

Recientemente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sentenciado
que denegar la pensién de viudedad a un homosexual a la muerte de su
pareja de hecho supone una “discriminaciéon por motivos de orientacién
sexual’, y que, en aquellos paises donde el matrimonio esta reservado a

" Resolucion del Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las
lesbianas en la Comunidad Europea (Resolucién A-0028/94, del 8 de febrero de 1994 (DOCE de
28 de febrero de 1994). Por desgracias, no es posible afirmar que el objetivo de esta Resolu-
cién se haya cumplido.
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personas de distinto sexo, las parejas homosexuales inscritas en los regis-
tros oficiales deben disponer de los mismos derechos que los casados. El
Tribunal respondié asi a una cuestién prejudicial planteada por un juzgado
alemdn, que analiza la reclamacién de Tadao Naruko, un ciudadano al que
le fue denegada la pension de viudedad a la muerte de su compaiiero.
En este pronunciamiento se recuerda que la Directiva 2000/78 tiene por
objeto luchar contra ciertos tipos de discriminacién, entre los que figu-
ra la motivada por la orientacion sexual, con el fin de que en los Estados
miembros se aplique el principio de igualdad de trato. A tenor del articulo
2 de dicha Directiva, se entiende por «principio de igualdad de trato» la
ausencia de toda discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera
de los motivos mencionados en el articulo 1 de la misma Directiva. Segun
el articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78, existe discrimina-
cién directa cuando una persona es tratada de manera menos favorable
que otra en situaciéon andloga por alguno de los motivos mencionados en
el articulo 1 de la misma Directiva. El apartado 2, letra b), inciso i), del mis-
mo articulo 2 establece que existe discriminacién indirecta cuando una
disposicién, un criterio o una practica aparentemente neutros puede oca-
sionar una desventaja particular a personas con una religién o conviccién,
con una discapacidad, de una edad, o con una orientacién sexual deter-
minadas, respecto de otras personas, salvo que dicha disposicién, dicho
criterio o dicha practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios.

V. CONCLUSION

La conclusion de esta reflexion debe ser la siguiente: la imposicion sobre
las sucesiones en la Unién Europea debiera ser, de aplicarse correctamente
el acervo comunitario y sus principios inspiradores, un instrumento para
garantizar la igualdad de género. Sin embargo, en muchos paises es aln
un mecanismo de perpetuacion encubierta de modelos androcéntricos.
Asi, mientras que en Espafa o en Francia, no existe discriminacién alguna
por razén de sexo en este tema puesto que en el primero se reconocen los
matrimonios homosexuales y en el segundo el partenariado civil se equi-
para a ellos a todos los efectos que nos interesan, en otros (por ejemplo en
Grecia), las uniones de hecho no gozan en la imposicién sucesoria de los
mismos beneficios que los matrimonios.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 2008.
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Por lo demas, lo cierto es que no se perciben otros sesgos de género ex-
plicitos en los impuestos que gravan las sucesiones. No obstante, el sesgo
puede encontrarse en las propias normas reguladoras de las sucesiones,
que introducen en demasiadas ocasiones factores de discriminacién. En
tal caso, la perpetuacién del modelo androcéntrico extiende también sus
efectos al impuesto que toma como base la distribucion de la herencia
consecuencia de la aplicacion de dichas normas.



