Actos a titulo gratuito y su
repercusion fiscal
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JUSTIFICACION
DEL TEMA

La avuda que unas generaciones
prestan a las siguientes, llamadas 3 re-
levartas, es la clave del sucesivo, y
esperamos que constanée en el futuro,
desarrolio de la humanidad. Nuestros
mavyores nos legaron sus conocimien-
t0s v los bienes matertales resultado de
s esluerco, Conello, no hicizron sino
cumplir [a obligacion moral que el mis-
mo legado recibido por 2llos de multi-
wd de snteriores geneezciones les ha-
bfa hecha contraer. Y esz misma
ohligacidn 1a tenemos nosotros v debe-
maos cumplitla io més sablameate posi-
ble con nuestros descendientes, Esta
cadena de transmisidn de bienes mora-
les, filosdficos, infelectuales v materia-
les, asi recibidos y progresivamente
mejorados por cada generacién, ha per-
mitido el progreso ded serhumano y ha
encontrado su cauce ldgico en esa ins-
trucion esencial de nuestra sociedad
que es la familia. Los padres, receplo-
res un din de ese legado, son los obliga-
dos a transmitirlo a sus hijos.

Las nuevas gencraciones necesitan
recibir ese legado para perfeccionarlo
v, después, tansmitirlo. Y esa necesi-
dad, constante en la historia, es mayer,
froy, que nunca pues la mejors de ese
legado, lo ha perfeccionado hasta tai

punte que o ha converndo en indispen-
sable.

El adelento de 1al legado, aungue sea
parcialmente, en et tempo supone su
realizacion en vida de jos padres, Y ese
adelanto posibilita una mds répida in-
corporacion a la vida acuva por parte
de los hijos. Las ventajas de ello para 1z
sociedad son evidentes.

Aqui, desdz esta tribunz, vamos a
rratar de aportar algunas ideas que favi-
liten el traspaso de ese legado de pa-
dres a hijos en so aspscto maierial, Va-
mos aconsiderar, pues, las iransmisioncs
de bienes y derechos realizadas a tilo
sratuito por los padres 2 los hijos, si-
wadas, por descontado, talcs fransini-
siones en nuestra actual realidad social
¥ juridica.

Para mejor entender el tema pense-
mos en 1o sentido y vivido en nuestras
actuales familtas, Unos padres, conece-
dores de la necesidad de un determina-
do bien de su propiedad gue un hijo suyo
tiene, deciden entregérselo y hacerlo en
ta forma que consideran mds 16gica, nor-
malmente en proporcion a sus respecti-
vay posibilidades, Ademés desean dara
su hijo ese bien, que ya han considera-
do el mds adecuade para cubriy esa ne-
cesidad del bijo, prescindiendo, por
un lado, de que dicho bien les pertenez-
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ca en comin O sea de uno solo de ellos,
aunque guericndo, por 0o lado, E]nb cse
desprenderse seit soportado por ambos
en urk proporeion justi,

La misi6n de los juristus, y por su-
puesta del legislador, es encontrar, w csa
vivencia y deseo gencralizado de los
padres, cauces dentro del ol ordena-
miento juridico, facilitaria y no enlar-
pecerla o desvirtuarta.

Estudiarcimos, pues, los actos 4 Hiu-
lo gratuito intervivos realizados por los
padres, casados en régimen de ganan-
ciales {al ser este el mds generalizado
en nuasiro pais), a favor de sus hijos y
el tratamiento, mejor dirfa yo el cosle,
fiscal de tales actos.

Pera ;qué es un ACTO A TITULO
GRATUITO?

Los actos a titulo gratuilo, enun sis-
tema causal como el nuestro, son aque-
Hlos: 1) cuya causa es el dnimo liberal,
"la mera liberalidad del bicnhechor (an.
1.274 C.C.)". 2) aguellos por los que una
persona proporciona a otra algin bene-
ficio sin contraprestacicn,

1) Esc dnimo liberal entendido
como causa del acto a titulo gratuito nos
permite excluir del concepie a aguellos
que no obedezcan & esa “mera hberali-
dad", es decir, a fas ventajas sin contra-
prestacién justificadas:

a) por beneficios indirectos para el
nranin agente feiemnlo fanzs o aval
prestados a faver de persons juridica
cuya buena marcha negociai o benefi-
cio incide en el patrimonio propio del
findor o avalista, por ser, por ejemplo,
socio de dicha Sociedad; otro ejemplo;
los regalos de propaganda).

b) por auténticas obligaciones juri-
dicas de! propio agente encaminadas
la proteccion de intereses familiares: son
los alimentos conternplados en sentido
amplio en los articulos 142 v 1041 de
nuestro Cddigo, esto es, gastos de ali-
mento, educacién, curacion de enferme-

dades {ain las extraordinasias), apren-

" dizaje o equipo ordinario.

c) por usos o costumbres sociales,
Sen las liberalidades de uso 4 que se
reficre, por ejemplo, ¢l anticulo 1378
C.C., en su vigente redaccién tras la re-
forma de 1981, s decir, aquetias libe-
rafictades que se realizan six total liber-
tad, por imperativos soctales (limosnas,
propinas, regaios de boda).

2) Hemas dicho que los acios a titu-
lo gratuito proporeionan un beneficio
sin contraprestacion,

Un acto de A beneficia a B sin que
este realice ninguna prestacion a favor
de A, ni le beneficie en forma alguna,

Ello nos lleva ahora a contemplar:

z} Los actos a titulo gratuite remu-
neratorios, cs decir, los hechos a una
[P2TSC0A PAra COMPENSAT SCrvicios pres-
tados sin que exista propiamente una
deuda {pues entonces seria una daci6n
ot pago, no un acto de liberalidad). Ei
servicio del dovatario ha producido un
beneficio al donanie y este, para recom-
pensarle, le procura una ventaja.

b) Los actos gratuitos modales o con
causa oneresd. o sea, aquellos en que
se impone al donatario una carga o gra-
vamen,

¢} Los negocios mixtos con dona-
¢ion,

En estos tres supuestos, ¢l articulo
622 C.C., comectamente interpretado,
aplica las reglas de a donacidn & la parte
en que son ausénticamente liberales y
las de los contratos oneroses en aquel
punto en que la liberalidad es absorbi-
da por el valor de la carga o servicio
remunerado, lo que llevado af tema de
esta conferenciz obliga a excluir de su
consideracitn a los actos gratuilos
remuneratorios, modales o con causa
onerosa y a los nzgocios mixtos con
donacién cn la medida en que la libera-
lidad es absorbida por el valor del ser-
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vicio o carga. Solo e lo que sean au-
ténticamente fiberales les son de apli-
cacién las afirmaciones que para los
actos a tiulo gratuito estableceremos en
nuestra charla.

E! acto a tiulko gratuifo supone ade-
mis un cimpobrecimiento del agente, lo
cual nos [leva @ excluir también a aque-
llos que proporcionan un beneficio a
otro pero sin empohrecimiento del agen-
te. Asi: lacesion grawita Jel uso de una
cosa (conservando ¢l uso el cedenie) o
el préstamo sin inferés,

Elempobrecimiento-enriquecimien-
fo deben estar unidos causalmente por
ese animo liberal. En el acto a tiulo
gratvito el agente se empobrece con
animo hberal de que el beneficiario se
enriquezea. Ello excluye, por tanto, a
las renuncias abdicativas de derechos,
las no realizadas a favor de persona de-
terminada.

Por dltimg, aclaremos que nuestra
conferencia se referiri a los actos a ti-
fulo gratuito intervivos, Muy diversos
pueden ser esios aclos, algunos aludi-
dos en el articulo 12 del Reglamento del
Impuesto sobre donaciones: La condo-
nacidn de deuda con dmima de liberali-
dad, la renuncia de derechos a favor de
persona determinada, la asuncion libe-
ratoria de 1 deuda de ofro sin contra-
prestacién, el desistimiento o allana-
micnte con amimo liberal, el seguro
sobre la vida, en caso de sobrevivencia
del asegurado v el seguro para el cuso
de falleeimiento del asegurado que sea
persona distinta del contratante, cuan-
doen uno y otro caso ef beneficiario sei
persona distinta det contratante, Pero el
prototipo de acto a tiwlo gratwito es ta
donacion, o sca, aguella liberalidad rea-
lizada mediante contrato por ¢l que una
persona, ¢l donante, se empobrece en
su patrimonie en benelicio de otra per-
sona, el donatario, que se enriquece A
su ver. Por cso, en la presente confe-
rencia, y a partir de uqui, para simplifi-
car y para mejor entendimiento emplea-
remos ¢] concepto de donacién, a
sabiendas de que lo que para estas pre-

diguemos seTd aplicable a los restantes
actos a litulo gratito. Y lo que diga-
maos es predicable tanto de las donacio-
nes trapsmisivas como de las obligato-
Fias.

Esos actes a titulo gratuito intervi-
vos que tos conyuges reatizan en Tavor
de sus hijos, son reatizados por cényu-
ges cuy0 régimen matrimonial s, en
cast todos los casos, el de sociedad de
gananciales. Desde esta perspectiva
afrontareimos, pues, nuestra discriacion.

Esevidente que esta conferencia no
pretende plantearse Ja cucsiidn tan de-
hatida de cual sea la naturaleza de la
sociedad de gananciales, pero iampoeco
puedo dejar de sentar, brevemenie, mis
ideas sabre ella en la medida en que mi
propia postura permitird a los oyentes
cofender melor posteriores afirmaciones
mias.

Ladocirina actual va progresivamen-
te abandonando ta vision de ta sociedad
de gananciales como una mera comuni-
dad gemméinica o en o conwin. Entre
oiTos motIvos porgue. decir que s una
comunidad germidnica obliga a definir
que fuere esta cormunidad. No es pna
mera comunidad, ni siguiers una comu-
nidad en mane comin porque no se re-
duce ala aciminisiracion y distrute de un
conjunto patrimonial, implica, ademés,
una actividad continuada de ambos cén-
yuges que, desean alender, con £s5a acti-
vidad, esas ganancias y esos bicnes co-
munes, a ias necesidades y cargas
familiares. Ello, desde nuestro punto de
vista aproxima {a sociedad de ganancia-
les af régimen de una sociedad civil, una
sociedad universal de ganancias, pero
con caractaristicas propias: Sin persona-
lidad juridica, de base familiar, sin dni-
mo de lucro, sin posibilidad de disolu-
cidn por voluntad de un socio, sin
derecho de cada socio a disponer de st
parte en la sociedad, una sociedad uni-
versat gee afecta incluso a los frutos de
los bienes futuros (no va solo de los pre-
sentes) de Jos conyuges, en que ambos
conyuges tienen no una mera cuota de
valorsino un auténtico derecho sobre los
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bicnes pananciales, derecho que existe
desde 2f comenzo-de 1z sociedad v no
referide 1i momente de la liquidacion,
una sociedad gue, al mismo tionpe, s
un régimen econdmico del matrimonio,

£n todo caso. lo que si parece claro
s que la-sociedad de gananciales pre-
supone [s existencia de tres patrimonios
(fos privatives y el ganancial) que no
Gperan como COMparimentos estancos
$1nie que admiten refaciones entre si pre-
sididas por los principios de subroga-
Cidn real y de generacidn de créditos
TECIPrOCos enlie ese pawimonio ganan-
cial y los privativos.

La-idea gue acabamos de exponer
tene su afinnaciin mas clara on ¢l vi-
gente articalo 1.323 C.C., que permite
que "mando y mujer puedan transmi-
tarse por cualyuier titulo bienes y dere-
chos y celebrar entre si toda clase de
comtratos”. S1 este articuto no existiere
también existirfa tal posibilidad, al no
estarles proh:bida, pero, dades los an-
tecedentes no muy lejanos de prohibi-
¢i6n de contratos entre conyuges, f le-
gisladordel 81 prefind dejaria clara, con
su afinnaciin.

La prateccion de los conyuges o ter-
ceros frente a contrates celebrados en-
tre.conyuges viene dada por las nor-
mas ge aplicacion general en el dmbito
negocial, Asi;

— El posible engafio 0 coaccitn que
un cényuge safra procedente del otro
estd sancionado por la nonnativa sohre
los vicios del consentimiento (a1, 1.300
y siguientes C.C.5

- 5i ¢ negocio entre céayuges sc
realiza en fraude de su legitima, los le-
gitimarios podrdn impugnarlo v también
tieren la via de pedir Ja reduccién de
lus donacicnes inoficiosas (arts. 636 y
eoncordantes C.C.).

— Si el contrato se hubiese celebra-
o en fraude de acreedores estos podrian
pedir su rescision conforme a los arti-
culos 1,291 4 1.297 del C.C.

Queremos resaltar este articulo
1.323 C.C., porque su correcto.cnien-
dimiento s clave para la comprengidn
de los distintos supacsios, a gue luego
aludiremos, de donaciones de céuyuges
a favor de los hijos.

Otra idea fundamental para nugstro
estudio es el del derecho al reembolso
del valor satisfecho yue establccen los
arliculus 1.358 y 1.364 C.C. Tanto cré-
dilos de un cdnyuge frente a fa socie-
dad como de asta frenle a un o ambos
cdnyuges. Dicha deuda de valor-actua-
lizada, normalmente no exigida de in-
mediato, estard sujeta # ja coenta Gl
en ¢l momento de la liquidacidn de la
sociedad de gunanciales disnelta,

Y vtro articulo fundameniat det C.C.,
a los efectos de esta conferencia cs ¢f
1.363 que, por su imporiancia leemos
literalmente: "Serdn también de cargo
de la sociedad [as cantidaces donadas o
prometidss por ambas cényuges de co-
miin acuerco, cuande no hubiesen pac-
tadao que hayan de satisfacerse con ios
bienes privativos de uno de ellosen todo
0 en parte”,

Este articulo, ubicado en la sceeidn
32 del capitlo regulador de la socie-
dad de gananciales, De fas cargas y obli-
gaciones du la sociedad de gananciales,
leido tteralmente, repensado, Hlevaala
diversidad que o continuacién expresa-
remos de posibles donaciones a favor
de los hijos.

Recordemaos shora lo diche al prin-
cipio de esta conferencia:

Ese propdsito iégico de los conyu-
ges de ayudar 4 sus hijos en la medi-
da de sus respectivas posibilidades y
precismmente con agquél o agqeellos de
sus bienes mds adecuados para ello,
Yeamos, pues, los distintos supuestos
a que elle nos leva en el marco del
régimen econémico de la Sociedad de
gananciaes,

Comenzamos con 108 sipuestos de
hecho més acordes con lo proclamade
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porel art. 1,363 del C.C., de considerar
de cargo de la sociedud lo donado o pro-
melido por 10s conyuges a sus hijos.

Primer supuesto (y més frecuenie).
Marido y mujer deciden donar un hien
ganancial & favor de un hijo suyo. Asf
expuesto parece algo muy simple. Sin
embargo pensemos en jas distintas op-
cienes que los eonyuges tienen de im-
putar esa donacion & sus patrintonios:

Primera opeitn,- Puedan acordar que
el empobrecimiento patrimonial que la
donacién supone sea soportada por
ambos at 50 por ciento,

Segunda opcion.- Pueden convenir
que dicho empobrecimicnio sea sopor-
tado desigualmente por cada vno (por
ejemplo uno el 25 por ciento y olro el
75 por cienlo).

Tercera oprion.- Puedan incluse
pactar que el empobrecimiento sea so-
portado exclusivamente por uno de
ellos.

Antes de sepuir dignimos que ser so-
portada fa donacidn desigualmenie por
ambos conyuges o exclusivamente por
wno de ellos puede eneontrar su justifi-
cacidn, por ejemple, en que el montan-
te del patrimaonio ganancial sea peque-
fin v, en cambig, sea mnuy cuantioso e
the) cundat privative de un cdnyuge, lo
gue perfectamente puede Hevar a mari-
do y mujer a pensar que lo justo es que
sea yoporiado en mayor proporcion, o
incluso totalmente, por aquél cuya for-
tuna es cuantiosa, sin serto la comdn.

Luego esa diversidad de pactos en
cuanto @ la forma de soportar el empo-
brecimiento tipico de la donacion pue-
de chedecer a una justa causa (la que
hemos dado como ejemplo o cualquier
olra).

Recordemos que e antfeulo 1.323
del C.C. permite todo tipo de pactos
egntre conyuges y que si eslos pactos
ocasionasen perjuicio indebido para
cuatquiera de los propios cényuges, de

acreedores © herederos torzosos, estos
tendsfan Jos remedios va comentados
con anrerioridad.

Ello ros Heva a afirmar Ia validez y
licitud de tales pacios entre ednynges.
Pero ;cuél es la naturaleza juridica de
los mismos?. Desde luego son los con-
yuges tos que preden libremente dar-
les el calificative y la regulacion juri-
dica que estimen adecuads y aunque
esta pueda abedecer excepeinnalmer
te 4 otra posible causa, lo normal es
que sea una liguidacion de la sociedad

e panancidles von ias siguientes ci-
racleristicas: Anticipada en el tiempo,
pues aln no se ha disuehio la sociedad,
y parcial, por definicion sélo afceta a
algunos bienes y origina unos recipro-
cos derechos a Hevar de mds o de me-
nos er el momento de la liquidacién
definitiva de la sociedad de ganancia-
les. Es una operacidn iiquidatoria. par-
cial y anticipada, de la sociedad de
zananciales, consistents en una deter-
miznacion contable del respectivo cré-
dito o deuda de cada cényuge, deriva-
do de su compromiso de soporte det
empobrecimiento que la donacidn im-
plica, a tener en cucnta en el momento
del cierre definitivo de tal cuenta, cie-
112 que, Como sabemos, tiene lugar en
¢l momento de 1a disolucion e la sa-
ciedad de gananciates,

JY silos conyuges nada pactan so-
bre el tanto por ciento en que se debe
soportar por ambos el empobrec:-
miento?. Ante todo he de decir que es
conveniente pactar expresamente, en
el documento en gue se tormalice la
donacidn. ese 1anto por ciento en que
¢l empobrecimiento debe afectar a
cada conyuge. Asi se clarifivan no
solo las cuestiones fiscales que luego
trataré, sino también se deja total pre-
cision en tomo a como operardn Ju re-
duccidn por ineficiosidad, el derecho
de reversion, la revocacidn por ineum-
plimicnte de cargas o por ingratitud,
0 la colacidn,

Pero clle no impide. incluso es el
supuesto actual de redaccion de muchi-




simas donacieones, que falte ese pacto
expreso sobre el tante por ciento ¢n que
cada cényuge soporta el empobreci-
miento ;Qué ocurre entonces?,

La solucién viene dada por ef arti-
culo 1.138 del C.C., "la deuda s¢ presu-
me dividida cn fantas paries jguales
como deudores”. En nuestro caso 2, v
por tante el empobrecimisnio serd so-
portado por 1/2 por ambos conyuges.

£Sigue existiendo una liqpidocion
parcial anticipada de la sociedad de ga-
nanciales?. A nuestro juicio, y a dife-
rencia de lo que sucede en los actos a
titulo oneroso en gue, por cf juego del
principio de subrogacion, lo adquirido
a cambio sustituye a lo enajenado, en
toda donacién de bienes gananciales
efectuada por los cényuges, al produ-
cirse un empobrecimiento que debe ser
soportado por ambos, ¥ al carecer la
sociedad de gananciales de personali-
dad juridica, ello implica necesariamen-
te una liquidacidn parcial y anticipada
de ia mmisma. Asi se siente por amhos
esposos que saben que donan ambos y
es lo mids acorde para explicar esa au-
sencia de subrogacion y las repercusio-
nes de las instituciones ya citadas de i
inoficiosidad, reversion o revocacion de
Ias donaciones, o la colacién,

£l esquema grifico de estas dona-
ciones de bienes gananciales a los hijos
es, pucs, el siguiente:

1) Liguidacion parcial y anticipada
de la sociedad de pananciales,

2) Donacién,

En al esquema la liquidacién par-
cial de gananciales entre los conyupes
donantes es preparatoria del negocio
definitivo, la donacién, {in negocial o
causa fundamental perseguida por do-
nantes y donataric, que es facilitado
por la simulidnea ligquidacion parcial
de gananciales. Estamas, pues, ante dos
negocios [ipicos por si sélo considera-
dos, pero que estdn conexionados en-
tre s al modo de un negocio complejo

querido como un fodo, no como mera
vuxtaposicion de ona pluralidad de
N2gOCios.

La unidad contracteal de ese nagu-
civ complejo es evidente, fano si la
consideramos desde el punto de vista
subjetivo, consistentc ci ¢l intenta em-
pirico perseguido por ias partes, como
st lo vemos desde ur: punto de vista ob-
jetivo de Ja funcion del coniralo. Hay, a
nuesiro juicio, un (nico conlrato com-
plejo, en el gue la finalidad esencial
perseguida es la donacidn.

Suponicndo gue la donacién sca
seportada (igual o desigualmenie} por
ambos conyuges, jcudntas denaciones
hay?. El hecho de que exista un solo
bicn y un solo donatario ;debe llevar-
nos a pensar que hay una sela donza-
cion?. Radicalmente no, hay tanias
donaciones como donantes (en nues-
tro caso 2). en la proporcidn marcada
por ambos i efectos de su respectivo
empobrecimiento patrimonial ¥ acep-
tada por el donatarto, cuyo coasenti-
micnio entiendo afecta también a este
punto, pues debe dceptar como un
todo lo dispuesto por los donantes. Ll
intentar pensar que existe una sola
gonacion nos llevaria 2 un catlejdn sin
salida en materia de reduccion por
inoliciosidad, reversidn, revocacion,
0 colacién,

Silo hay un caso de donacidn de
gananciales a favor de jos hijos en gue
existe una sola donacién. Cuande am-
bos conyuges pactan gue ¢f empobreei-
micnto sea soporiado cxclusivamenie
por uno de ellos. Este serfa el tnico
donante (sdlo €] se empobrece v tiene
animus donandi) v en virwd de csa li-
quidacion parcial anticipada iendsd que
recibir de menos, a ls hora de ta liqai-
dacién definitiva (tras la disolucién de
la sociedad) el importe del valer de lo
donado.

(Como se actualizan esas dendas de
vator de un canyuge respecto de L so-
ctedad de gananciales o de ésta respec-
to de algiin conyuge?.




Elimpone de esas deudas se acnis-
liza aplicando el indice de variacidn det
valor de la moneda. Y ello para que el
avrecdor de lal deuda conserve el mis-
mo valor o poder adquisitivo gue ese
importe nominal lenfa en el momenio
de nacer Ja deuda (arts. 1.364 y 1.397-3
C.C., para los crégitos de ésta conira un
conyuge).

NULIDAD ACTOS A TiTU-
LO GRATUITO SOBRE BIE.-
NES COMUNES (ART. 1.322)
O GANANCIALES (ART.
1.378) SINO CONCURRE EL
CONSENTIMIENTO DE
AMBOS CONYUGES

El trato tan diferente que los dos ar-
ticulos del Cédige Civil aplican & los
actos a titulo gratuite respecto a los one-
rosos estd justificado porque en los one-
rosos existe una coniraprestacién gue
ingresa en ¢l patrimonio, le que, por
definicion, no es posible en los gratui-
GER

Ll acto a titulo gratuito de un conyu-
2¢ sin consentimiento del otro estd vi-
ciado de nulidad radical lo gue inposi-
bilita la actuacion judicial supletoria.
Seguin gran parte de nuestra doctsing tam-
jpoco serd posible st confinnacidn o ra-
tificacion por el atro cdnyuge, ;Es, pues,
necesario que ese consentimiento sea
coctinen?. Bs evidente gue, micntras no
se produzca ese consentimiento del otre
conyuge, esturemas ante un supuesto de
nulidad que permite # cualguicr infere-
sado (incluso al propio donante) invo-
carla v que el n2gocio no puede sanarse
por el mero transcurso del iempo. Pero,
no invocada tal nulidad por el donante,
hoy que presuponer la subsistencia de su
consentimiento y voluntad de donar, por
lo que, manifestado, mds tarde, por el
olro eonyuge su consentimicnte favora-
ble a Ja donacion, no encontramos argu-
mentos lgicos que impidan calificar de
vilida tal donacidn (aunque evidente-
mente sin efectos retroactivoy respecto
aterceros), CAMARA llega a un resul-

tado similar al por nosotros propuesto
aplicando, & los articulos 1,322 y 1.378
C.C, 1a foctrina de 1a ineficacia de los
negocios otorgacos por el gue no tiene
poder de disposicién lo gue le Heva a
prociamar la convalidacion de Ja dona-
cién por & consentimiento posterior del
otro conyuge. Andiogos resultados pre-
dica PRETEL sobre s base de que sub-
sisie la actuacién orgdnica de cada con-
vuge en los actos a tiulo gratuito.

DONACION DE BIENES
PRIVATIVOS

Posibilidades de donacion que exis-
ten en cuartto a elles:

12 El propio conyuge tituiar del bien
privativo o dona 4 un hijo, soportando
infeyrameale en su patrimonio el em-
pobrecimients que tal donacido supo-
ne. Es el supuesto normal de donacion
v ninguna cspecialidad existe con rela-
cién al mismo a los efectos del objero
de esta conferencia,

2.1 Posibilidad (y no infrecucnte).

Ambos conyuges, sabedores de que
ese es el bien que su hijo necesit, deci-
dendendrselo y convienen en que, apli-
cando fa regla del articulo 1,363, cl
emgpobrecimiento derivado de ka dona-
citn sen a cargo de la sociedad de ga-
nanciales.

;Como calificar juridicamente 1al
acluacion de los conyuges?

Nuevamentc hay que advertirque los
conyuges son libres de utilizar las for-
mas negociales tipicas o atipicas que
estimen adecuadas, pero voy a hablar
agui de lo que considero el supuesto
normal. En el dltime momenio ¢l bien
sale de! patrimonio ganancial. Y, por
tanto, a este ltimo momento le son de
apiicacion las consideraciones que, para
la donacién de bienes gananciales, he-
mos hecho antes, con sus posibles va-
riantes, por pacto eXpreso entre conyu-
ges, de ser soportado el empobreci-
miento por ambas al cincuenta por cien-




1o 0 en proporcion desigual, o en su to-
ralidad por el ednyuge no Litlar, o de
ser soportada al cincuenta por clento por
ambos cényuges §i no hohiese pacto
CAprEss.

No ericaja agui 12 posibilidad de pacto
que implicare ef que el empobrecimicnto
sea soportada poy el propio cényuge ttu-
lar del biea, pues eslarfamos anlte 2l su-
pugsto de donacidn por este de un hien
privasivo suya, 4l que antes hemos aludi-
do como-una dunacion sin especialidad a
los efectos de esta conferencia,

Al ser igual ese momento linal al
examinado respecto a los bicnes ganan-
clales no cansaré a ustedes con una re-
peticion de lo antes dicho. Solo recor
dar que hay una liquidacion parcial
anticipada de la sociedad de ganancia-
|25 & tener en cuznfa en ¢l momento de
la liquidacidn definitiva de 1al sociedad
y que esa ligeidacion es simultdnea a la
donacién, al modo de un negocio com-
plejo. Pero jcémo puede ser que el em-
pobrecimicato sca saportado como st s¢
tratase de un bien ganancial, s el bien
a5 privative? La explicacién es de lo
nids facil, el conyuge titular del bien,
previamente a la donacidn, lo ha apor-
tado al patrimonio ganancial, Estamos
ante el supuesto conteraplado por el ar-
Healn 1,304 C.C,, conarreglo al cual ¢l
conyuge aportante adquiere a su favor,
a cambio de! bien, un crédito de valor
del que debe ser reintegrado en el mo-
mento de la liquidacidn definitiva de fa
sociedad de gananciales.

El csquema, puics, de esias donacio-
nes serfa el siguiente:

—Aporlacion a la socicdad de ganan-
crales.

- Liquidacion parcial anticipada de
dicha sociedad.

~ Donacitn,
¥ todo 2llo en la forma antes expues-

ta de negocio compiejo.
Antes de acabar el aspecto civil de

i disertacién quiero insistir en la con-
veniencia de que la totalidad de las fa-
ses 0 negocios integrantes de 1ai nego-
cio complejo se recojan expresamenie,
aungue sed abreviadamente, en el do-
cumenta en gue se fonmaliza la dena-
¢ion, Lo contrario lleva a ia necesidad
de interprelar ¢l negoci, y eilo dismi-
nuye evidentemente fx claridad santo de
su soporte documental cemo del pro-
pio negocio en si.

REGIMEN FISCAL. IM-
PUESTO SOBRE DONA-
CIONES

Chmo repercuie este impuesto que,
en palabras de la Exposicion de Moti-
vos de la Ley 29/1987, reguladora dil
mismo, cierra el marco de la imposicién
directa con ei cardcter de complemen-
tario del Impuesto sobre fa Reata de las
personas fisicas?. No vamos a hacer
aqui, no habria iempo, un estudio ex-
haustive del Impuesto sobre Donacio-
nes. Su consideracion la vamos a limi-
tar & lo que ha side objetv de esta
conferencia.

Con brevedad recordaremos gue este
Impuesto directo grava los Incrementos
parrimoeniales obtenidos, & tule gratui-
to, por personas {isicas. Por fanio, entre
otros, Jos dertvados de fos actos a tilulo
grafuito gue los padres reaticen a favor
de sus hijos.

 Como se comporta nuestro legisla-
dor tiscal con las donaciones ¢ actos &
tiulo gratuito que los padres realizan 4
favorde sus hijos? ; Tienc on cuenta esa
conveniencia para fa sociedad er: gene-
ral de tales donaciones de la que habla-
bamos al principio de esta conferencia?.

Entendemos que no. Do enirada, las
donaciones intervivos quedan en peor
condicion que las transmisiones here-
ditarias, A cstas aplics la Ley usa re-
duccidn de la base imponibie, en su ar-
ticulo 20,1, Grupe Ey 1l (aplicable alos
descendientes), que la propiz Ley no
entiende aplicable a lag donaciones.




oPor qué este trato discriminaiorio?.
Pensemos que, por Jos motivos familia-
res que &earn, fos padres deciden, via do-
nacién, enlrepar & ua hijo lz totalidad
de la futura herencia de éste (gjemplo
frecuente es el de proporcibnarte, o &l
mernos facilitarle, uaa vivienda digna aj
hijo que va a contraer matrimonio). ; Por
qué ese hijo sufre an peor irato fisea!
que s su incremento patrimorial fuese
a titulo hereditario? La injusticia en el
{ratarniente es evidente v claramente in-
dicadora de que nuesiro legislador no
ha tenido en cuenta la conveniencia so-
cial do fas donaciones imer vivos,

Pero esle nato injusto para ias do-
naciones que contemplamos en esta
conferencia llepa al paroxismoen el Re-
slamente del Iinpuesta, el cual contie-
ne un articulo para mi asombroso. El
Articulo 38 del diche Reglamento dice:
“Donacion de bienes comunes de la so-
ciedad convugal.- En fa donacidén por
ambos cnyuges de bienes o derechos
comunes de la sociedad conyugal se
entenderd que existe una sola dona-
cidn",

Este artfenlo recuerda Ia imagen cld-
sica del elefante desatado que entra en
una tienda de poreelana fina. La tienda,
eit nuestro caso, seria el fino entrama-
do de nuesiro ordenamiento furidico
sobre 1a sociedad de gananciales v las
donaciones de los chnyuges a los hijos
gue crec ha quedado perfilado en esta
conferencia. El elefante nuestro Minis-
lerio de Economia v Hacienda que,
desatado por su preocupacidn recanda-
toria, ¥a en contra dal resto de nuestro
ordenamientoy, de paso, se crea asimis-
meo problemas #cnicos insolubles,

El articulo 38 del Reglamento no
hace sino recoger-la doctrina establaci-
da porel T.E.ALC.-desde sus resolucio-
nes de 27 de Febrero v 16 de Octubre
de 1964, sostenida por dicho tribunal
hasta clidia de hoy (al afirmarque "hay
una sola-donacidn conjunta;-at modo
como “donaria -cualquier sociedad, en
este caso unasovicdad conyugal *(S. de
74109230 que "almo ser la sociedad de

gananciales una comumdad por cuotas,
sino una comurtidad ¢n mano comtin,
sin divisién fdeat en cuolas, ia donacién
que hagan los cényuges de un bien ga-
nanciai debe reputarse come una sola
donacidn de # totalidad del hien reali-
zada por la sociedud ganancial. (5. de
2-12-92),

El desajuste de esia doctrina con
nuesire ordenamiento juridico es insos-
tenible. Tal doctrina sentadn por el
‘LEA.C en el afio 1964 os incompaii-
ble eon la actual redaccidn del Codigo
Civil, v la interpreracida de nuesira
mejor doctring, tras tareforma de 1981,
Aungue ne o diga expresamente ]
TEA.C. maia a la socicdad de ganan-
clales como un ente dotado de persona-
tidud juridica que viese disminuide su
patrimanio en la mismna medida que se
enriquece el dal donatario. Ello es un
absurdo. Ef empobrecimiento oy sufri-
do por cada conyuge en la proporeidn
que haya sido jado por ambos y acep-
tado por el donatario. Y este criterio de
atribucion de personalidad societaria al
patrimonio ganancial, s coniraris al de
la Ley del Impuesto sobre el Patrimo-
nio yue en su articule 7, tras declarar de
“aplicacién de normas sobre titularidad
juridics de los bienes y derechos conte-
nidas en las disposicionas reguladoras
del régimen econdmice dek matrimonio,
asi como en los precapros de la legisia-
cidn civil aphcables en cada caso a las
relaciones palrimoniusles entre loy
miembros de [ familia”, contiene la si-
guiente clarisima repla: "La fitnlaridad
de los bienes ¥ derechos que, conforme
a las disposiciones o pactos regulado-
res del comespondiente régimen econd-
mico matrimenial, sean comunes aam-
hos conyuges, s¢ atribuira por mitad-a
rada uno de ellos, salvo que se justifi-
que ofra cuola de participacién’. Pre-
cepto tan claro excusa de wode comen-
taric. Bl articule 38 del Reglamento del
Impuesto sobre Donactones es contra-
rio, pues, @ esa norma de rango logal.

Ademds, ¢l articulo 38 del Regla-
meate del Impueste sobre Donacio-
ey introduce un desigual trato entre




los hijos donatarios, sujaios pasivos
del Impuesto, segin que ol 1égimen
coondimicoe del matrimonio de sus pa-
dres sea el ganancial o el de separi-
cidn de bienes, ;Qué pucde justificar
tal trato discrimzinatario, salve un de-
seo de mayor recaudacién totalmenie
injustificable?. O sea, el repetido ar-
ticuto 38 es contvario ai principio do
igualdad ante fa Ley ¥ no discrimina-
cion del artictlo 14 de nuesta Cons-
tlciin.

Pero es que. ademds, ese deseo de
ohtener una mayor progresividad que
late en el anfcelo 38 del Reglamenio,
plantea ura serie de problemas téoni-
cos al contacto con ofras instituciones
que pasames a considerar:

1.7 Acumnlacion de donaciongs.

<Cdme acumudar ¢sa dnica donacion
a otras donaciones de bienes privativos
del mando o mujer realizadas al mismo
hijo dentro del plaze de wes afios gue
marca el articulo 30 de la Ley del In-
pueste sobre Donaciones?

El redactor del Reglamento park re-
solver tal escollo redacta 2 articuie 604
"Si a2 dunacidn o donaciones anlerivres
se huhiesen realizado por ambos conve-
pes de biengs comunes de ka seciedad
canvugal y 1z nueva ba realizare uno solo
de ellos de sus bienes privativos, lagcy-
mulackdn afectard sélo o la parte propor-
cional del vator de la donacion aniedor
imputable al cdnyuge auevameme do
nante”. Es daciz, gue para noder acumu-
lar, gue si gue beneficia la progresividad y
la recaudacion, st que acepta ol Reglmento
que hay que imputar ¢l valor de Ja dona-
cidn anterior a cada conyupe. Mds claro,
nadia de imputacionss de valor 4 efecios
diel articulo 38, si a etectos ce i acumula-
cifin del articuln 60, pues, sino, no se po-
dria aplicar la regla de la acumulion.

El articulo 38 del Reglamento sien-
1, pues, un criterio totalmente opuesto
al del articulo 60, qua e 12 correcty. E
recaudador tiscal quizre estar a tas ma-
duras, pero no a las duras.

Y ese mismo crilerie diferente lo
vuelve a repetir, al regular la acumula-
ciom de denaciones s 1a herencia del
dunange, en el articuio 61.4 que-afirma;
* 4. 8iladonacién o donaciones ante-
riores se hubieren realizado por ambog
conyuges de bienes comunes de la so-
ciedad conyugal la acumulacidn afec-
tard 56l 2 la parte proporcional de sa
valor imputable al causante”, Luego hay
un valor imputable al causante, mis cla-
ramente un empobrecimiento personal
en ¢l momento de la denacion.

2.3 Que ¢l parentesco del donatario
sea distinto con cada uno de Jos conyuges
donantes ; Como aplicar entonees el co-
eficiente multiplicador del articulo 22 de
taLey del Impueslo?. El articnlo 44,5 del
Reglamento determina a tal fin: .5
Cuando ¢l denatario de bienes comunes
de la sociedad conyugal, por su parentes-
va con cada uho de los edryuges donan-
tes, 2sté incluido en mis de un Grupo de
los que figuran en ¢ articulo 42 de este
Reglamento, la cuoia iributaria s abren-
drd sumando las cantidadas que resudten
de aplicar la parte de cuota iniegra que
corresponda al valor donado por cada cém-
vuge el respectivo coeficients multiplica-
dor". Quiero destacar que ¢l precepto re-
conuge gque hay “un valor donado por cada
convuge”, con Jo gue el redactor def Re-
glarmento sostiene ahora un criterio dife-
rente al del articulo 38, Por clea paric mar
temdticamente, para una donacidn de
bienes gananciales imputable al 50 por
clento para ambos eonyuges, el 44.5 del
Reglamento supone aplicar la siguiente
fhmmla: La cuota nmgee. resultanie de
tomar como base el total vador del bien
gannetal, se divide por dos y a cada mi-
1ad de cuota se aplicarfa el correspondients
coeficlente amltiplicador; |Qué compli-
caciones se crea el legislador fiscal como
consecuencia de lo absurdo del criterio dei
articuln 38 del Reglamento!

39 En la donacidn simultdnea de
bienes gananciales y privagivos de pa-
dre consunguineo y madre por afinidad,
0 alainversa ;qué ocurre’, Parece que
el liguidador tendrd quo girar cuatro -
quidaciones diferentes: Una para los




hienes privativos donados por ¢i mari-
do, vira para los de 12 mujer, ol para
la pane de cuota integra que correspen-
du ul valor donado por el padre (articu-
lo 60.4) 4 cfectos de la aplicacidn, a di-
cha parte, del coeficiente multiplicador
deb articulo 22 de la Ley y otra cn ané-
logos términos por iz parte proporcio-
nal de cuota integra correspondiente a
L madve por afinidad.

;Serd aplicable la regla que, para la
acumulacion de donaciones, establece
el articuto 60.47. Parece lo 16gico que
si y ello nos levara a simplificar el es-
quema liquidatorio en dos fiquidacio-
nes sélo, pero, a cambilo, forzosamente
habria que abandonar lo dispuesto por
el anticulo 38 de: Reglamento y aphcar
¢l eterio del 4.4 dzl mismo Regla-
mento, pues no puede aplicarse en la
misma liquidacién dos principios con-
tradictorios entre si,

Y 49) Por dtimo nada digamos si
se plantean supuestos de reduccidn de
la donacién por inoficiesidad, revoca-
ci6n por supervivencia o por ingratitud,
colacién a efectos hereditarios, o de
dunaciones con reserva de facultad de
disponer v gjercicio de tal fucultad -
servada por el donante, jeomo afrontar
estus supuestos a efectos fiscales con el
criterio def artieulo articulo 38 del Re-
glamente en caso de donacidn de bie-
nes gananciales?.

Tenemos, pues, una norma regla-
mentaria, €l anticelo 38 del Reglamen-
to del lmpuesto de Ponaciones, que:

i) Contradice la prohibiciér: de dis-
criminacidn del articulo 14 de la Cons-
timucidn.

b) Qe es contraric a lo dispuesto por
¢l articulo 7 de la Ley del Patrimonio.

¢) Que es contradictorio con lo que
el propio Reglamento establece en sus
articulos 60.4 y 61.4.

d) Que conduce a todos los proble-
mas anies enunciados.

e} Y sobre tedo, a nuesiro juicio, gue,
es contrario 4l principio constitucional
de legalidad-e reserva de Ley en maic-
ria fiscal-que formulado por el articulo
3| da nuestra Constitucion es conereia-
du por el ariculo 10 de la LGT. que, 4
nuestros efectos, dice: “Se regulardn, en
tedo caso, por Ley: a).. La determina-
cidn de... 12 base... v de todes los de-
mis clementos dirsctamente detemmi-
nantes de la cuaniia de ta denda
ribugania.,. "

Y el artfeulo 38 del Rualamento del
Inipuesto de Denaciones reguia clara-
mente la base imponible de las dona-
clones de bienes comunes de la socic-
dag conyugal.

(Qué calificativo merece pues-tal
precepto regiamentario?. En cnanto
opuesto 2 ta Constitucion es inaplica-
bie, en cuanto contrario al Cédigo Ci-
vil, & la Ley del Patrimonio, y sobre todo
a Ja Ley General ‘Fributaria, es radical-
mente nule-y ademds es mcompatible
con otros preceplos reglamentarios. Y
al ser un precepto nulo los particulares
pueden impugriar [os aclos conereros de
aphicacion de dicho precepio reglamen-
larta, en nuestro caso las liquidaciones
que se giren ¢n base al misinoe, a ppacti
det momento de su notificacidn. tanto
por la vin econdmico-administrativa,
como ante los tribunales de Ia jurisdic-
cion comtencioso-administrativa.

Lz correcta interpretacion, fanto a
efectos civiles como fiscales, creo ba-
berlo demostrado s que exisie entre lns
cényuges un pacto previo a la donacion
que detennina ¢l empabrecimisnto pa-
irimonial de cada uno y que, cuando se
trata d2 bienes gananciales, implica una
previa liguidacidn parcial y anticipada
que impide la aplicacién de la interpre-
tacién fegal del articulo 38. A efectos
priclicos y para que la interpretacion del
articule 33 claramente no sea aplicable,
creo pridente recoger expresamente, en
ta donacidn por los padres a sus hijos,
2503 pactos a los que hemos aludido en
esta conferencia. Asino habria dudaal-
guna de esa previa liguidacion parcial




de la sociedad de gananciales gue im-
pide, a nuestro juicio, la aplicacién del
criterio interpretativo sentado porel ar-
ticulo 38 del Replamenio del hnpuesto
sobre Donaciones ¥ nuesyro TEA.C,

Hasta aqui hemos examinado ¢l as-
pecto fiscal mds importante de ese ne-
gocio complejo que ta donacién a hijos
supone, esto es, el gravamen fiscal co-
rrespondiente al incremento patrimonial
obtenido a titulo gratuite por el hijo, Nos
quedan por considerar fiscalmente los
otros dos negocios conexionados y pre-
vios al acto a titule gratito dentro de
ese complejo negocio, Es decir

1.- Esa liquidauién parcial v antici-
pade de gananciales. Tal liguidacion,
como se deduce de lo va dicho en esta
copferencia, no suponz una auténtica
transmision a cada conyuge de una mi-
tad indivisa (0 en la porcién paciada)
del dominio del bien donado. Es mis
bien una operacién liquidatoria gue
impula el empobrecimiento a cada con-
yuge en el tanto por ciento por cllos
acordado, y aceptado por el hijo. Em-
pehrecimicnto que supone un ilevar de
menos en el momento de 13 liquidacion
definitiva de la sociedad de ganancia-
fes. En tal sentido creemos que es acto
no sujeto al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales, al no haber transmisién

de bienes, faltandc en consecuencia el
hecho inpenible de este impuestoy, por
la misma razin de no existir wansmi-
sion, en caso de formalizarse en escri-
tura piblica y referirse a bienes inmue-
bles, no origina un titulo mseribible en
el Registro de la Propiedad {lo que s¢
inseribird sera Ja donacidn, pero no la
liquidacidn previa), por lo que tampo-
co serd acio sujeto al Impuesto de Ac-
tos Juridicos Documemados.

Si se estimase que tal liquidacidn tie-
ne electos ransmisivos @ cada conyu-
ge, previos a la donacién, estariamos, a
mi juicio, en el supuesto de exencidn
que establece el articulo 45 LB.3 del
Texto Refundido dzt Impuesto de Trans-
misiones.

2.- La aportacién previa que, den-
o del totai negocio complejo, realiza
el cényuge titular del bien donado des-
de su patrimonio privativo ai ganan-
cial para que sea soportado dentro del
régimen de gananciales ca cualquiers
de las variantes apuntadas en esta con-
ferencia. Tal aponiacién, que hace na-
cer un derecho de crédite a favor del
conyuge aportante, estd exenta deb Im-
puesto de Transmisiones conforme al
ya citade articulo 45, 1B.3 del Texto
Refundide del Impuesto de Transmi-
siones,
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