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Extracto

La prohibicion de la sucesion contractual del Derecho comun contrasta ampliamente con la
regulacién de pactos sucesorios en los Derechos civiles especiales o forales de algunos territo-
rios (Aragén, Islas Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Pais Vasco), donde se han convertido
en una poderosa herramienta de planificacion sucesoria.

En este contexto, los pactos sucesorios de eficacia de presente constituyen una figura contro-
vertida, atendida su naturaleza hibrida y los importantes beneficios fiscales de que disfrutan,
fruto de su equiparacion con las transmisiones mortis causa.

Asi lo demuestra la doctrina administrativa, caracterizada por la disparidad de criterios tanto
en relacion con el IRPF como, recientemente, respecto al ISD, como reflejo unas veces de las
singularidades de las normativas autonémicas y, otras veces, de la voluntad velada de recortar
su favorable tratamiento fiscal.

Desde esta perspectiva, la Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal de
2021 ha modificado sustancialmente su régimen juridico, incorporando sendos ajustes en la
legislacion del IRPF y del ISD con vistas a evitar la realizacion de operaciones abusivas, lo que
nos sitla ante un nuevo escenario en este ambito.
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Succession agreements: legality or abuse? New tax
treatment in light of the recent legislative reform

Aurora Ribes Ribes

Abstract

The prohibition of contractual succession under Common Law contrasts widely with the regu-
lation of succession agreements in the special or regional civil Law of some territories (Aragon,
Balearic Islands, Catalonia, Galicia, Navarra and the Basque Country), where they have become
a powerful estate planning tool.

In this context, the succession agreements of present effectiveness constitute a controversial
figure, considering their hybrid nature and the important tax benefits they enjoy, as a result of
their assimilation to mortis causa transmissions.

This is demonstrated by the administrative doctrine, characterized by the disparity of criteria
both in relation to personal income tax and, recently, with respect to inheritance and gift tax,
as a reflection sometimes of the singularities of the regional regulations and, other times, of
the veiled will to cut its favorable tax treatment.

From this point of view, the Act on Prevention and Fight against Tax Fraud —approved in 2021-
has substantially modified its legal regime, incorporating some adjustments in the personal
income tax and inheritance and gift tax legislation with a view to preventing abusive operations,
which places us before a new scenario in this area.

Keywords: agreements as to succession; personal income tax; inheritance and gift tax; Act on
Prevention Measures and Fight against Tax Fraud of 2021.
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1. Introduccion

El pacto sucesorio constituye una figura controvertida y compleja, de la que derivan re-
levantes consecuencias tributarias y que ha sido objeto de una cambiante doctrina admi-
nistrativa.

En efecto, su caracterizacion como negocio juridico mortis causa comporta implicaciones
fiscales en el ambito de los impuestos sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), sobre
sucesiones y donaciones (ISD) y sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana (IIVTNU), que se traducen en un tratamiento mas favorable en comparacion con las
donaciones. Ello explica el frecuente recurso que en los Ultimos tiempos se ha hecho a esta
institucion en las comunidades auténomas (CC.AA.)" que la contemplan.

Pese a su creciente importancia, llama la atencion que se trate de una tematica escasa-
mente tratada a nivel doctrinal; maxime si se tiene en cuenta la falta de uniformidad de la
doctrina administrativa en esta materia, tanto en el pasado como en el presente.

El objetivo de este trabajo es clarificar el régimen tributario aplicable a los pactos su-
cesorios, aportando la seguridad juridica necesaria para planificar la sucesion. Ello exigira
el analisis de las caracteristicas propias del Derecho civil en cada territorio, de la doctrina
administrativa y la jurisprudencia existentes en esta sede, asi como de las nuevas reglas
previstas en la Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal?, tendente a
reducir las notables ventajas fiscales de los pactos sucesorios hasta la fecha.

T Baste como ejemplo el caso de Galicia, donde el nUmero de pactos sucesorios se ha quintuplicado en los

ultimos afos, pasando de 3.842 en 2007 a 16.436 en 2017. Segun datos del Colegio Notarial de Galicia,
en 2019 se realizaron 19.867 pactos sucesorios.

Ley 11/2021, de 9 de julio, de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, de transposicion
de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.
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2. La prohibicidn general de pactos sucesorios del Cédigo
Civil espainol frente a la sucesién contractual prevista en
el Derecho civil autonémico

2.1. La prohibiciéon del articulo 1.271 del Cdédigo Civil y sus
excepciones. Razones historicas y fundamento

Como es sabido, el Cédigo Civil espafiol (CC) prohibe la sucesion contractual en su ar-
ticulo 1.271, al sefalar que «sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un caudal
y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.056».

Esta prohibicion se colige, asimismo, de otros preceptos del CC, como el articulo 6583,
que tan solo contempla dos formas de delacién, la voluntaria manifestada a través de tes-
tamento y, en su defecto, la prevista en la ley; el articulo 816¢, en virtud del cual se procla-
ma la nulidad de toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura; o el articulo 991, que
establece que «nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona
a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia».

La razén de ser de esta exclusion estriba en que el CC espanol —inspirado en el Codigo
napolednico de 1804- plasma la teoria romanista®, con base en la cual no se puede aceptar
ni disponer de la herencia hasta después de la muerte del causante. Ciertamente, el Dere-
cho romano rechazo la sucesion pactada con el fin de intentar proteger al causante frente a
sucesores no leales. La interdiccidn de los pactos sucesorios se mantuvo en el ordenamien-
to juridico francés® e, igualmente, en el Derecho civil italiano (Codigos de 1865 y 1942) hasta
fechas recientes.

En contraste con la tradicion romanista prohibitiva de los contratos sucesorios, las
legislaciones germanicas y medievales si los aceptaban como medio para ordenar y

3 Segun el articulo 658 del CC:
La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a falta de este,
por disposicién de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima. Podra tam-
bién deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicién de la ley.
4 Conforme al articulo 816 del CC:
Toda renuncia o transaccioén sobre la legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzo-
sos es nula, y estos podran reclamarla cuando muera aquel; pero deberan traer a colacion lo que
hubiesen recibido por la renuncia o transaccion.
Véase la Resolucion 9946/2012, de 14 de junio, de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(NCR005187).

Beluche Rincén (1999, pp. 1081 a 1083) expone las razones por las que el Derecho civil francés mantuvo
la interdiccién romana.
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resolver los conflictos intersubjetivos susceptibles de generarse en la sucesion de las
personas. Ello explica que los Cédigos Civiles de Alemania, Suiza o Austria permitan la
sucesién pactada’.

En cualquier caso, conviene subrayar que la prohibicion genérica del articulo 1.271 del
CC admite algunas excepciones puntuales. En efecto, la norma prohibe cualquier tipo de
pacto sobre la herencia futura salvo la remision al articulo 1.056, que no regula ningun tipo
de contrato, pero indica que habra de estarse a los pactos que hubiere realizado el cau-
sante, preservandose en todo caso la legitima de los herederos forzosos. En este sentido,
cabe citar los articulos 826 y 827 (relativos a la promesa de mejorar y no mejorar, forma-
lizada en escritura publica o en capitulaciones matrimoniales, y la mejora realizada en un
contrato celebrado con un tercero), asi como el articulo 1.341 (atinente a la donacion de
bienes futuros para caso de muerte, efectuada entre consortes en capitulaciones matrimo-
niales), como ejemplos de preceptos del CC espanol que si admiten la posibilidad de de-
terminados pactos sucesorios.

Desde la perspectiva del Derecho comparado?, la desaparicion de los motivos que sus-
tentaron dicha rigida prohibicién y las recomendaciones de la Comision europea® han pro-
vocado modificaciones recientes en el Derecho sucesorio de paises de tradicion latina,
como Francia'® e Italia'!, con vistas a permitir la sucesién contractual como titulo sucesorio
vélido en ciertos supuestos.

También en Espafia se constata una evolucion en el plano doctrinal, desde la férrea
oposicion inicial de los civilistas a los pactos sucesorios hasta una postura mas aperturista
(Aizpun Tuero, 1945, pp. 595 y 596; Castan Vazquez, 1964, p. 37; Beluche Rincén, 1999,
pp. 1.086-1.087 y 1.094-1.095; Garcia Rubio, 2016, pp. 1.325-1.328; Olmedo Castareda,

Sobre las caracteristicas de las teorias romanista y germanica, véanse: Alonso Rodriguez (2004, pp. 15y
16) y Olmedo Castafieda (2019, pp. 452-454).

Notese que en los paises de tradicidon anglosajona o Common law la institucién del pacto sucesorio es
desconocida.

Véanse, sefialadamente, la Recomendacion de la Comision europea 94/1069/CE, de 7 de diciembre de
1994, sobre la transmisién de las pequefias y medianas empresas (art. 7); la Comunicacién de la Comi-
sion europea 98/C 93/02, de 28 de marzo de 1998, en cuyo punto A.4, apartado d) se indica que: «Los
Estados miembros que prohiben los pactos sobre la futura sucesion (ltalia, Francia, Bélgica, Espafa y
Luxemburgo) deberian pensar en la posibilidad de autorizarlos, ya que esta prohibiciéon complica inne-
cesariamente la correcta gestion del patrimonio»; y, la Comunicacién de la Comisién europea de 14 de
marzo de 2006, COM (2006) 11 final.

Loi n.° 2006-728, du 23 juin 2006, portant réforme des successions et des libéralités. Accesible en:
<https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000637158/2020-11-10/>.

Legge 14 febbraio 2006, n. 55, Modifiche al codice civile in materia di patto di famiglia. Accesi-
ble en: <https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.data
PubblicazioneGazzetta=2006-03-01&atto.codiceRedazionale=006 G007 1&elenco30giorni=false>.
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2019, pp. 456 y 457), habiéndose llegado a reclamar su admisién'2 en el CC o, al menos,
que se suavice el rigor de la vigente prohibicion.

Al margen de las contadas excepciones del propio articulado' del CC, la regla general
prohibitiva del Derecho comun contrasta con la amplia posibilidad de pactos sucesorios
que contemplan algunos territorios a través de sus Derechos civiles especiales. Tal es el
caso de Aragon, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Pais Vasco, en cuyas legislaciones
se permiten distintas figuras de sucesién contractual que, en la esfera tributaria, implican
relevantes asimetrias en comparacién con las restantes CC. AA. del territorio espafiol. De
ahi que algunos tributaristas (Merino Jara, 2015-2016, pp. 549 y 559)'* se hayan mostrado
asimismo proclives a la supresion de la prohibicion general de sucesion contractual en el
CC, en aras a permitir a los contribuyentes de otras CC. AA. el uso de este instrumento de
planificacién sucesoria.

2.2. Breve caracterizacion de la tipologia de pactos sucesorios
existentes en las CC.AA. con Derecho civil propio

El notable arraigo de los pactos sucesorios en diversos territorios para designar al sucesor
de los bienes y la necesidad de potenciar su eficacia y adecuar su regulacion a la realidad
socioeconodmica ha motivado que dicha costumbre se haya ido recogiendo, compilando y
legislando en los distintos Derechos civiles autondmicos existentes en Espafa, recobrando
en la actualidad su virtualidad practica como negocio juridico Util para ordenar la sucesion.

Con caracter general, la clasificacion mas extendida distingue entre, de una parte, los de-
nominados pacta de succedendo (positivos o adquisitivos), en virtud de los cuales uno de los
contratantes instituye heredero al otro, o ambos se instituyen reciprocamente o lo hacen en

2 Nétese que tanto la Ley (art. 14) como el Reglamento Hipotecario (art. 77) permiten su acceso al Registro
de la Propiedad de forma expresa y contemplan la posibilidad de que los bienes de los que el otorgante
disponga mediante pacto sucesorio se transmitan de presente o tras la muerte de este.

3 Aunque se trate de una norma de derecho internacional privado, cabe citar también en este sentido el

dictum del articulo 9.8 del CC:

La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren.
Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados con-
forme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conser-
varan su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en
su caso, a esta ultima. [...]. (La negrita es nuestra).

14 También desde la perspectiva fiscal se pronuncia Vaquero Garcia (2019, pp. 205 y 218), que recalca que

esta asimetria en el tratamiento tributario no es consecuencia del proceso de descentralizacion fiscal,
sino de las peculiaridades territoriales del derecho civil, por lo que aboga por derogar la prohibicion de
los pactos sucesorios o, cuando menos, flexibilizar su aplicacion.
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favor de un tercero. De ahi que exista una subclasificacion segun se trate de pactos de orde-
nacion o institucion de heredero, o de ordenacién de legado o atribucion particular; y, de otra
parte, los pacta de non succedendo, que se enmarcan dentro de la mas amplia categoria de
pactos abdicativos o de renuncia, con base en los cuales uno de los otorgantes (el futuro here-
dero) renuncia a cuantos derechos pudieran corresponderle en la herencia del otro (causante).

Por ultimo, los pacta de hereditate tertii también se configuran como pactos dispositivos
de la herencia de un tercero; sin embargo, no son considerados como pactos sucesorios
en sentido estricto al no evitar la delacion o llamamiento sucesorio a favor del contratante
que ha transmitido su derecho o expectativa de derecho en vida del causante'®.

Fundados en el principio de libertad civil o libertad de disposicion, los pactos sucesorios
presentan distintas modalidades en funcién del territorio, donde se conciben como una alter-
nativa a la sucesion testamentaria, tal y como sucede en otros paises del entorno europeo.

De esta forma, en Aragén'® existe una amplia tipologia'” por lo que respecta a la sucesiéon
paccionada, destacando la figura de la fiducia aragonesa. En las Islas Baleares' la regu-
lacion de los pactos sucesorios (Cardona Guasch, 2016, pp. 1.439-1.473) es distinta entre
los diferentes territorios que integran la comunidad auténoma: en Mallorca se aplica la do-
nacion universal y la definicién (que también rige en Menorca desde 2017); mientras que en
Ibiza y Formentera existen concretos pactos de institucién y de renuncia.

Al hilo de la ultima reforma del libro IV del CC catalan'® se introdujo una nueva regula-
cion de los pactos sucesorios (Del Pozo Carrascosa, 2016, pp. 1.409-1.437), admitiendo
junto a aquellos en los que se instituye heredero, los de atribucién particular, con la volun-
tad de que la sucesién contractual dejara de ser una institucién circunscrita al ambito fa-
miliar o matrimonial.

En Galicia®® destacan fundamentalmente la apartacion y el pacto de mejora'. También
en Navarra®? se contemplan los pactos sucesorios de establecimiento, modificacion, extin-

15 A través de la celebracidn de estos pactos, uno de los contratantes (futuro heredero) renuncia por cual-

quier titulo a su expectativa hereditaria en la sucesién del futuro causante (que no interviene en el pacto),
mediante su transmision a favor del otro contratante (beneficiario).

8 Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo

de «Codigo del Derecho Foral de Aragon», el texto refundido de las Leyes Civiles Aragonesas.

7 Véase el analisis pormenorizado de Bayod Lépez (2016, pp. 1.359-1.408).

8 | ey 7/2017, de 3 de agosto, por la que se modifica la Compilacion del Derecho Civil de las llles Balears.

9 ey 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones.

20 ey 2/2008, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.

21 Viéase, ampliamente: Garcia Rubio y Herrero Oviedo (2016, pp. 1.329-1.357).

22 ey 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.
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cion o renuncia de derechos de sucesion mortis causa de una herencia o parte de ella en
vida del causante, como segunda forma de delacién voluntaria (Luquin Bergareche, 2016,
pp. 1.475-1.513) —junto al testamento-. E, igualmente, en el Pais Vasco? se posibilita la dis-
posicion de los bienes a titulo universal (heredero) o particular (legatario) mediante contrato
sucesorio, caracterizado de forma diferente segun el territorio histérico (Imaz Zubiaur, 2016,
pp. 1.515-1.544), lo que obliga a tener en cuenta la vecindad civil vasca.

Especial interés presenta, desde la entrada en vigor del Reglamento europeo de Suce-
siones?* —sucesiones transfronterizas causadas desde el 17 de agosto de 2015, la posibi-
lidad de otorgar pactos sucesorios por parte de extranjeros —que sean nacionales de otros
paises comunitarios, salvo Dinamarca e Irlanda- con residencia habitual en alguno de los
territorios espafioles donde se contemplan (art. 25.1). Adviértase, igualmente, que esta fa-
cultad también les asiste a los espafoles con vecindad civil?® en alguno de estos territorios,
aunque residan en el extranjero, en virtud de la professio iuris por la ley nacional (arts. 22 y
25.1 del citado reglamento europeo).

3. El tratamiento tributario de los pactos sucesorios a la luz
de la doctrina administrativa y la jurisprudencia

3.1. La naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios y sus
consecuencias en el IRPF: la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 2016 y las excepciones autondmicas

No obstante la variada casuistica que los pactos sucesorios presentan en la geografia
espanfola, cabe destacar como denominador comun el favorable trato fiscal otorgado por
el ordenamiento juridico en vigor, especialmente en los pactos sucesorios de eficacia de
presente, en virtud de los cuales el instituido adquiere la propiedad de los bienes en vida
del instituyente.

Dicho tratamiento tributario deriva de su consideracion como negocios juridicos que dan
lugar a adquisiciones por causa de muerte, las cuales resultan mucho mas atractivas que
las adquisiciones de bienes y derechos por donacion. La naturaleza mortis causa de los
pactos sucesorios, hoy admitida de forma generalizada salvo excepciones, no siempre fue
una cuestién pacifica entre los autores, asi como en sede administrativa y jurisprudencial.

23 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
24 Reglamento (UE) n.° 650/2012, de 4 de julio de 2012,

25 Articulo 14.1 del CC: «La sujecion al Derecho civil comin o al especial o foral se determina por la vecin-
dad civil».
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La corriente doctrinal mayoritaria®® ha defendido desde antafo la naturaleza mortis causa
como un elemento esencial del pacto sucesorio, con independencia de que la atribuciéon
patrimonial se produzca en vida del instituyente o tras la muerte de este.

Los argumentos en favor de esta tesis son numerosos. En primer término se alude a lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (LISD), cuyo articulo 3.1 a) define el hecho imponible del impuesto en
su modalidad sucesoria, como «la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio».

Refrenda esta consideracion el articulo 11 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(RISD), al sefalar que: «son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademas de la
herencia y el legado, los siguientes: [...] b) Los contratos o pactos sucesorios».

Noétese que esta afirmacion es valida incluso en los casos en los que el pacto suce-
sorio comporta una atribucion de bienes o derechos en vida del otorgante (salvo en el
pacto sucesorio catalan de atribucion particular), tal y como ha reconocido la Direcciéon
General de Tributos (DGT) en distintas resoluciones, como por ejemplo la de 30 de julio
de 2007 (V1691/2007 -NFC033520-), relativa a la donacion universal de Ibiza y Formen-
tera; o la de 20 de noviembre de 2012 (V2233/2012 -NFC045886-), atinente al pacto su-
cesorio aragonés.

Por otro lado, en el caso de los pactos sucesorios de algunos territorios, dicha naturale-
za mortis causa se colige atendiendo a la ubicacion sistematica de su regulacion. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con el «pacto de mejora» gallego al que se refieren los articulos 214 a
218 de la Ley 2/2016, alojados en la seccién 2.2, del capitulo lll, del titulo X, bajo la rdbrica
«De la sucesién por causa de muerte», tal y como apunta la DGT en su Resolucion de 20
de agosto de 2019 (V2235/2019 —-NFC073440-), entre otras.

Centrandonos en el pacto sucesorio de presente, cabe subrayar que la DGT le recono-
ci6 desde fecha temprana el tratamiento correspondiente a las adquisiciones mortis causa,
con la consiguiente aplicacion de todas las normas sucesorias, excepto el devengo —que
segun el art. 24 LISD, modificado en 2004, tiene lugar el dia en que se cause o celebre el
contrato—-. Sin embargo, respecto al IRPF la DGT siguié manteniendo durante largo tiem-
po la tesis?” de que el pacto sucesorio de presente era una transmision inter vivos que, al

26 Entre otros: Aizpun Tuero (1945, p. 598); Monasterio Aspiri (2007, p. 132), donde precisa que «el hecho
de celebrarse inter vivos no altera su naturaleza, sino que simplemente hace referencia al modo de cele-
bracion, sin que tal circunstancia incida en absoluto en su contenido»; y Navas Navarro (2011, p. 41).

27 Véanse, entre otras, las siguientes Resoluciones de la DGT: 30 de julio de 2007 (V1691/2007 -NFC033520-),
5 de noviembre de 2007 (V2348/2007 -NFC028074-), 10 de diciembre de 2008 (V2355/2008 -NFC031678-),
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producir en sede del instituyente una alteracion en la composicién de su patrimonio, cons-
tituia una ganancia susceptible de imposicién, dado que no podia acogerse a la exencién
del articulo 33.3 b) de la LIRPF?,

Esta situacion paraddjica e incoherente?, segun la cual el pacto sucesorio de presente
daba lugar a una adquisicion mortis causa desde el prisma del instituido, mientras que era
tratada como transmision inter vivos desde la perspectiva del instituyente, fue corregida®
por el Tribunal Supremo (TS) mediante su Sentencia de 9 de febrero de 2016 (rec. num.
325/2015 -NFJ061892-), en la que declard que los pactos sucesorios de presente tienen la
consideracion de transmisiones mortis causa a efectos de todos los impuestos, sin que su
naturaleza juridica sufra porque el efecto patrimonial se anticipe a la muerte del causante.

Se confirmaba asi la consolidada jurisprudencia®' del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Galicia sobre la naturaleza juridica de la apartacion®, entendida como negocio juridico
en virtud del cual el apartado renuncia a la legitima a cambio de la entrega de unos bienes,
no afectando a la consideracion de que esa transmision se efectla «por causa de muerte»,
el hecho de que la entrega de bienes tenga lugar en vida del apartante.

4 de septiembre de 2009 (V1969/2009 -NFC035547-), 9 de diciembre de 2009 (V2714/2009 -NFC036918-),
2 de septiembre de 2010 (V1902/2010 -NFC039109-), 6 de junio de 2011 (V1438/2011 -NFC041740-), 23
de noviembre de 2012 (V2248/2012 -NFC045855-), 4 de septiembre de 2013 (V2643/2013 -NFC048942-),
9 de diciembre de 2013 (V3558/2013 -NFC049887-), 10 de junio de 2014 (V1521/2014 -NFC051370-), 3
de noviembre de 2014 (V2948/2014 -NFC052796-) y 22 de mayo de 2015 (V1543/2015 -NFC055079-).

De acuerdo con el articulo 33.3 b) de la LIRPF: «Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial

en los siguientes supuestos: b) Con ocasién de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente».

28

2% Garcia Novoa (2011, pp. 54 y 55); San Martin Rodriguez (2015, p. 78) denuncié la distinta calificacion

de los pactos sucesorios a efectos del IRPF y del ISD, abogando por un cambio de criterio por parte de
la DGT, en aplicacién del mandato del articulo 13 de la Ley General Tributaria (LGT), segun el cual las
obligaciones tributarias han de exigirse atendiendo a la naturaleza juridica del negocio realizado.

30 Como sefiala el TS (fundamento juridico cuarto):

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
condicién la muerte fisica del contribuyente, al no hacerlo no es mas que por su expresa volun-
tad de haber querido comprenderlo en la inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial.

31 Sentencias del TSJ de Galicia 637/2013, de 9 de octubre; 137/2014, de 12 de marzo; 167/2014, de 26 de
marzo; 558/2014, de 8 de octubre (NFJ057598); 575/2014, de 15 de octubre; 616/2014, de 29 de octubre
(NFJ061893); 694/2014, de 26 de noviembre (NFJ059288), y 113/2015, de 4 de marzo. En contra, con
caracter residual, la Sentencia del TSJ de Galicia 73/2013, de 6 de febrero (NFJ052288), en la que sin
embargo no se discutié la naturaleza mortis causa de la apartacion gallega; y cuyo criterio divergente
respecto al IRPF fue corregido por el propio tribunal en pronunciamientos posteriores.

32 A favor de la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios se habia pronunciado, asimismo, la Con-

selleria de Economia e Facenda de la Xunta de Galicia, mediante la Instruccion 1/1996, de 28 de febrero.
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La interpretacion sentada por el TS, predicable de la totalidad de pactos sucesorios
(Buades Castella, 2016)%, fue respaldada igualmente por el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (TEAC) a través de su Resoluciéon de 2 de marzo de 2016 (RG 2976/2015
-NFJ062098-), dictada en unificacion de criterio, asi como por el TSJ de Madrid mediante
su Sentencia 3/2017, de 5 de enero (rec. num. 308/2015 -NFJ066149-), lo que motivd que
a partir de entonces la DGT considerara aplicable el articulo 33.3 b) de la LIRPF a las trans-
misiones de bienes derivadas de pactos sucesorios de presente®.

Con todo, la falta de uniformidad en el tratamiento tributario de dichos pactos vuelve a
ponerse de manifiesto con base en algunas normativas autonémicas. Buen exponente de
ello es la regulacion catalana, que distingue entre el heredamiento cumulativo —respecto del
cual prevé siempre la aplicacion del régimen sucesorio-y el pacto de atribucion particular,
que se equipara asimismo a una sucesion, salvo que tenga eficacia de presente, en cuyo
caso recibe el trato fiscal de las adquisiciones inter vivos. Asi lo dispone el articulo 431-29
de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufa, al matizar
en su apartado 3 que si el pacto de atribuciéon particular comporta una transmisién de pre-
sente de bienes, el acto se considera donacién (Merino Jara, 2017b y 2019)%.

33 En las Islas Baleares, por ejemplo, la Administracion devolvio el IRPF pagado por la formalizacion de tales
pactos en los cuatro afios anteriores, previa solicitud del contribuyente, de conformidad con el Informe
de la Dependencia Regional de Gestion Tributaria de las Islas Baleares (AEAT) de 25 de mayo de 2016 y
la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Baleares de 30 de septiembre de 2016.

34 El cambio de criterio de este centro directivo se produjo a partir de su Resolucién de 17 de febrero de 2017

(V0430/2017 -NFC063885-). Véanse, en este sentido, las siguientes Resoluciones de la DGT: 7 de marzo
de 2017 (V0575/2017 -NFC064497-), 13 de diciembre de 2017 (V3195/2017 -NFC067421-), 4 de septiem-
bre de 2018 (V2387/2018 -NFC070376-) y 17 de septiembre de 2019 (V2493/2019 -NFC073509-).

Esta situacion encuentra cierto paralelismo con la del Pais Vasco, pues en los tres territorios histéricos se
han acometido modificaciones para precisar esta cuestién. Buena muestra de ello es el articulo 5 de la
Norma Foral (Bizkaia) 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (reformada
mediante la Norma Foral 1/2017, de 12 de abril, de adaptacién del sistema tributario del Territorio Histo-
rico de Bizkaia a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco), que dispone lo siguiente:

35

Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademas de la herencia y el
legado, los siguientes:

a) La donacién mortis causa.

b) Los contratos o pactos sucesorios, independientemente del momento en que opere su
eficacia.

A estos efectos, solamente tendra caracter de titulo sucesorio el pacto sucesorio con eficacia de
presente que suponga la atribuciéon de la titularidad de un bien singular en el supuesto en que esa
atribucion sea parte de una disposicion mas amplia en la que, al menos, debe concurrir otro ele-
mento vinculado con la designacion hereditaria en un instrumento paccionado respecto de otros
elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendra el caracter de negocio juridico gratuito e
inter vivos.

No obstante, no se exigira el contenido adicional a que se refiere el parrafo anterior para que un
pacto sucesorio con eficacia de presente tenga caracter de titulo sucesorio en el caso de que el
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Tal previsién normativa ha propiciado un cuerpo de doctrina administrativa, tanto esta-
tal como autonémica, que concede distintos efectos tributarios al pacto sucesorio de atri-
bucion particular catalan, segun que su eficacia sea o no de presente, afiadiendo un nuevo
elemento de complejidad a esta vidriosa tematica. De esta forma, si el pacto de atribucién
particular no conlleva transmision de presente de bienes, se le aplica el régimen de las ad-
quisiciones mortis causa, como expone la DGT en su Resolucién de 10 de junio de 2014
(V1521/2014 -NFC051370-) y, correlativamente, la Direccioé General de Tributs i Joc de Cata-
luha en respuesta a las Consultas 12/09, de 30 de julio de 2009; 330E/09, de 10 de noviem-
bre de 2009; 35E/12, de 2 de abril de 2012; 254E/14, de 23 de febrero de 2015; 167E/15,
de 3 de noviembre de 2015; 108E/16, de 6 de junio de 2016; 397E/17, de 21 de febrero
de 2018; 127/19, de 10 de mayo de 2019, y V533/19, de 9 de enero de 2020, entre otras.

Por el contrario, si estamos ante el pacto de atribucion particular con eficacia de pre-
sente, el tratamiento fiscal otorgado es radicalmente diferente, al calificarse dicho contrato
como donacion y serle por tanto aplicables las disposiciones relativas a las adquisiciones
gratuitas e inter vivos, como atestigua la DGT en su Resolucion de 8 de noviembre de 2016
(V4733/2016 -NFC062850-), en sintonia con las evacuadas por el érgano consultivo cata-
lan a las Consultas 139E/13, de 13 de diciembre de 2013; 353E/13, de 11 de abril de 2014;
9E/16, de 17 de mayo de 2016; 275E/16, de 7 de febrero de 2017; 176E/17, de 20 de octu-
bre de 2017; 425E/17, de 26 de febrero de 2018; 446E/17, de 4 de abril de 2018 y 363/18,
de 20 de febrero de 2019.

bien singular cuya titularidad se atribuya sea el Unico elemento integrante del patrimonio del ins-
tituyente.

c) Los pactos sucesorios de renuncia regulados en el primer inciso del apartado 2 del articulo
100 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

No obstante, la adquisicion de bienes y derechos por el renunciante como consecuencia de un
pacto de renuncia a parte de los derechos sucesorios solamente tendra el caracter de titulo su-
cesorio cuando la atribucién de los bienes y derechos sea parte de una disposicién mas amplia
en la que, al menos debe concurrir otro elemento vinculado con la designacion hereditaria en
un instrumento paccionado respecto a otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso,
tendra el caracter de negocio juridico gratuito e inter vivos.

En los supuestos de pactos sucesorios de renuncia a la totalidad de los derechos sucesorios,
las adquisiciones de bienes y derechos por el renunciante con posterioridad al fallecimiento del
instituyente tendran la consideracion de negocios juridicos gratuitos e inter vivos de acuerdo
con lo establecido en el articulo 6 siguiente, sin perjuicio de la tributacion que corresponda a los
sucesores.

En el mismo sentido, con diferencias en algunos aspectos, cabe citar las reformas efectuadas por la
Norma Foral 4/2016, de 14 de noviembre, de adaptacion del sistema tributario del Territorio Historico de
Gipuzkoa a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco; y, la Norma Foral 18/2017, de 20 de
septiembre, de adaptacion del sistema tributario de Alava al Derecho civil vasco. Véanse también las di-
ferentes Resoluciones de las Haciendas Forales al respecto, como por ejemplo las evacuadas en relacion
con las Consultas n.° 7571, de 6 de abril de 2017; y de 30 de enero de 2019, ambas de la Hacienda Foral
de Bizkaia.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021, pp. 5-42 | 17

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ribes Ribes Tributacién E

Cifiéndonos al ambito del IRPF, se ha de subrayar que esta diferente interpretaciéon con-
lleva consecuencias tributarias nada desdefiables. En este orden de ideas, si bien respecto
a la figura del heredamiento cumulativo catalan, la DGT reconoce en todo caso su natura-
leza mortis causa, a resultas de lo cual la eventual plusvalia generada para el heredante es
exonerada de tributacidon con base en el articulo 33.3 b) de la LIRPF; en el heredamiento
por atribucién particular con eficacia de presente, la DGT®® le otorga —con arreglo a la Ley
catalana 10/2008- la calificacion de «donacion», sefialando que debe regirse por la norma-
tiva propia de las adquisiciones a titulo gratuito e inter vivos.

La trascendencia de ello deviene innegable, pues comportara que en este Ultimo caso la
posible ganancia o pérdida patrimonial para el heredante no quede amparada por la exen-
cion del articulo 33.3 b) de la LIRPF, a excepcion de las entregas de empresas individua-
les y participaciones en entidades, siempre que puedan canalizarse por la via de la letra c)
del articulo 33.3 de la LIRPF. En tal hipotesis, con vistas al calculo de posibles ganancias
o pérdidas derivadas de transmisiones futuras, el instituido quedaria subrogado en la posi-
cioén del heredante respecto de los valores y fechas originarios de adquisicidn de los bienes
recibidos (art. 36 LIRPF). Por el contrario, si el heredante no pudiera acogerse al beneficio
fiscal del articulo 33.3 c) de la LIRPF y, suponiendo que se generara una pérdida patrimo-
nial, porque el valor de adquisicion originario hubiera sido superior al valor de transmisién
en el momento del heredamiento, la consecuencia seria la imposibilidad de computar dicha
pérdida patrimonial a efectos de su IRPF (art. 33.5 c) LIRPF)*".

Desde un plano general, mas alla de las concretas repercusiones en el IRPF, la normativa
catalana propicia que nos cuestionemos si no seria mas adecuado postular de lege ferenda
que a los pactos sucesorios de atribucion de presente se les aplicara siempre la normativa
propia de las donaciones. A priori, efectivamente, tal planteamiento no resulta descabella-
do, toda vez que este tipo de contrato sucesorio conlleva una transmision gratuita de bie-
nes en vida del instituyente, de manera anéloga a lo que sucede en el negocio juridico de la
donacién. El principio de neutralidad tributaria abogaria, en esta linea, por dicha solucion.

Ahora bien, pese a su caracter hibrido (contractual y de ultima voluntad), es precisamen-
te la naturaleza subyacente al pacto sucesorio de presente, esto es, el hecho de que su
otorgamiento atienda a la muerte como causa, pero implicando un adelanto de la herencia
futura, lo que nos permite rebatir el anterior argumento y rechazar que deba asimilarse a
la donacion con la consiguiente aplicacion de la normativa de esta. Desde esta perspecti-
va, la situacion analoga no seria la donacion, sino la herencia o legado, instituciones estas

36 Véanse las Resoluciones de la DGT de 8 de noviembre de 2016 (V4733/2016 -NFC062850-), 13 de
diciembre de 2017 (V3195/2017 -NFC067421-), 4 de septiembre de 2018 (V2387/2018 -NFC070376-) y
11 de septiembre de 2018 (V2436/2018 -NFC070387-).

87 Conforme al articulo 33.5 c) de la LIRPF, «<no se computaran como pérdidas patrimoniales las debidas a
transmisiones lucrativas por actos inter vivos o liberalidades».
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con las que el principio de neutralidad deberia tender a equiparar el pacto sucesorio con
eficacia de presente.

Conviene subrayar, ademas, que extender a esta figura el régimen propio de las dona-
ciones —menos ventajoso, con caracter general-, implicaria discriminar a quien recibe su he-
rencia por anticipado, con renuncia total o parcial a la herencia futura, respecto de quien la
recibe de manera usual, a la muerte del causante (Artamendi Gutiérrez, 2016, p. 65). Cues-
tion distinta, sin embargo, es que resulte aconsejable, a ciertos efectos tributarios, predicar
de los pactos sucesorios de presente el tratamiento de las donaciones, como sucede en lo
relativo al devengo (art. 24) o, mas recientemente, a las acumulaciones, segun ha dispuesto
en este Ultimo caso la Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal que
examinaremos en el ultimo epigrafe.

3.2. La aplicacion de beneficios fiscales en el ISD: nuevo
cambio de criterio administrativo en 2020, contrario a la
jurisprudencia existente y a la doctrina mayoritaria de los
organos consultivos regionales

Admitida con caracter general la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios, re-
sulta incuestionable la aplicacion de las normas tributarias propias de las sucesiones —en
congruencia con lo apuntado respecto al IRPF-, lo que se traduce en una fiscalidad muy
ventajosa en comparacién con el tratamiento concedido a las donaciones.

Asi lo ha venido reconociendo de manera constante la DGT, en respuesta a distintas
consultas referidas a contratos sucesorios de territorios diversos, como por ejemplo el pacto
de mejora (V0138/2007 -NFC023973-, V1731/2008 -NFC030981-, V1940/2009 -NFC035520-,
V1926/2013 -NFC048212-, V2948/2014 -NFC052796- y V1874/2017 -NFC066015-)
y la apartacion (V1760/2007 —-NFC027509-, V2089/2008 —-NFC031384- y V2235/2019
—-NFC073440-) de Galicia; la donacion universal (V1691/2007 -NFC033520-y V2223/2012
—-NFC045830-) y la definicién (V0450/2010 -NFC037599-, V0606/2014 —NFC050717-y
V2397/2016 —-NFC060048-) de las Islas Baleares; o el pacto sucesorio aragonés con trans-
mision de presente de inmuebles (V2233/2012 -NFC045886-).

La doctrina emanada de este centro directivo ha sido siempre favorable, tanto antes
como después de la Sentencia del TS de 9 de febrero de 2016 (rec. num. 325/2015
-NFJ061892-), a la aplicacién a los pactos sucesorios del bloque normativo previsto para
las adquisiciones mortis causa —con excepcion del devengo, para el que se prevé una regla
especifica en el art. 24 LISD-, lo que incluye la totalidad de beneficios fiscales contempla-
dos para las sucesiones.

Se razona que los pactos sucesorios suponen una entrega de la herencia en vida, por
lo que se equiparan a las adquisiciones mortis causa en cuanto a su trato fiscal en el ISD,
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aunque el instituyente no haya fallecido. De este modo, cabe afirmar que gozan de todas
las ventajas fiscales inherentes a las adquisiciones sucesorias, a condicién de que se cum-
plan los requisitos establecidos en dichas normas y no se sefiale un tratamiento distinto
para alguna situacion determinada.

Este ultimo caso, que presenta caracter excepcional, es el que concurre en Galicia,
donde por mor del articulo 8, apartado seis del Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio®,
se estipula que cuando medien pactos sucesorios en los que la transmision patrimonial
se produce antes del fallecimiento del causante, los requisitos para la aplicacion de la re-
duccioén por la adquisicion de bienes y derechos afectos a una actividad econdémica, de
participaciones en entidades y de explotaciones agrarias seran los establecidos para las
adquisiciones inter vivos.

Tal previsidon normativa, que se circunscribe al supuesto particular de la reduccién por
la adquisicion de bienes y derechos afectos a una actividad econémica, de participaciones
en entidades y de explotaciones agrarias, motivd una serie de sentencias del TSJ de Gali-
cia® en las que, sin entrar a cuestionar la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios
de presente, se exigia el cese del transmitente en sus funciones directivas para poder be-
neficiarse de la reduccion.

A nuestro juicio, el criterio jurisprudencial adoptado con base en el articulo 8.Seis del
decreto legislativo citado es plenamente coherente con la finalidad perseguida por la re-
duccion del articulo 20.6 de la LISD, cual es la de facilitar la transmision intergeneracional
de negocios familiares. Es cierto que en la modalidad mortis causa no se alude al necesa-
rio abandono de tales funciones, pues tal referencia, por evidente, resulta innecesaria; de
lo que se sigue que su exigencia en las adquisiciones inter vivos y no en las transmisiones
por medio de pacto sucesorio devendria ilégica®.

38 Articulo 8.Seis del Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el
Estado.

39 Sentencias del TSJ de Galicia 552/2010, de 2 de junio (NFJ040505); 924/2010, de 4 de noviembre;
998/2011, de 21 de noviembre; y 30/2012, de 30 de enero (NFJ046661). También se adscribe a esta
interpretacion integradora la Direccié General de Tributs i Joc de Catalufia (Consulta n.° 286/19, de 14 de
octubre de 2019), con la importante diferencia de que en el caso catalan no existe norma expresa que
asi lo disponga. Nétese, de otra parte, que no constituye obstaculo para la aplicacién de esta reduccion
el hecho de que el otorgante continlie desempefiando funciones de direccion en otras entidades filiales,
tal y como puntualizé el 6rgano consultivo catalan a raiz de las Consultas 70/17, de 19 de septiembre, o
V233/18, de 1 de agosto, entre otras.

40 Como precisa Artamendi Gutiérrez (2016, p. 64), «las sentencias mencionadas lo tnico que hacen es

interpretar que el requisito de cese en la actividad esta implicito en la norma [...]. Por lo tanto, el requisito
también estaria presente en las adquisiciones mortis causa, si bien el legislador no ha creido necesario
explicitarlo, dado que resulta de suyo [...]».
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En definitiva, la excepciéon mencionada no hace sino reforzar la tesis continuada segun
la cual, salvo que una disposicion legal establezca lo contrario para un caso concreto, a los
pactos sucesorios, incluidos los de eficacia de presente, les son de aplicacion los benefi-
cios fiscales previstos para las adquisiciones mortis causa (Fernandez Lopez, 2014, p. 8).

Siendo clara y diafana la doctrina de la DGT en esta materia, sorprende que la Adminis-
tracion aragonesa empezara a negar desde 2018*' la aplicacion de los beneficios fiscales
de las sucesiones a los pactos sucesorios de presente, esgrimiendo un criterio interpreta-
tivo literal segun el cual se entiende que la ley aragonesa exigiria el fallecimiento del cau-
sante para poder disfrutar, en concreto, de la reduccion sobre la base imponible relativa a
la transmision de la «empresa familiar» —tanto en su modalidad de empresa individual como
de participaciones en entidades-.

Este cambio de criterio, que modifica la postura de la propia Administracién aragone-
sa reflejada en la Consulta 02/2012, se apoya en la exposicién de motivos*? de la Ley de
Aragén 10/2018, de 6 de septiembre, de Medidas relativas al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones —en vigor desde el 1 de noviembre de 2018-, que justifica una distinta inten-
sidad en la aplicacion de los beneficios fiscales, dependiendo de que la transmisién de los
bienes se produzca antes o después del fallecimiento del causante.

41 Véase la Consulta 4/2018, mediante la cual la DGT de Aragdn opera el cambio de criterio, basandose en
la literalidad de la norma (no concurre el fallecimiento), el distinto sentido y finalidad de las reducciones
fiscales previstas para las modalidades inter vivos y mortis causa y el principio declarado en la exposicion
de motivos de la Ley de Aragén 10/2018. Adviértase, empero, que no se disiente respecto a la naturaleza
mortis causa de los pactos sucesorios de presente, como también se aprecia en la respuesta de este
organo consultivo a la Consulta 10/2019, en la que se apunta:

[...] no hay duda de la naturaleza sucesoria del legado de presente por el que se consulta. Cues-
tién distinta es que tal condicion civil implique siempre la aplicaciéon de todos y cada uno de los
beneficios fiscales previstos para las transmisiones mortis causa.

Olvida la DGT aragonesa que la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios no solo deriva de su
condicion civil, sino que también la normativa reguladora del ISD atribuye a estos pactos, de manera
expresa, idéntica naturaleza.

Mencion aparte merece la fiducia aragonesa, sobre cuyo particular régimen tributario, sometido a cons-
tantes cambios interpretativos tanto por parte de la Administracién como de los tribunales, puede con-
sultarse: Garcia Goémez (2020, pp. 65-112).

42 geguin la exposicion de motivos de dicha ley:

Més alla del beneficio singular que pueda reportar a los contribuyentes, el establecimiento o
aumento de las reducciones propias en este impuesto reconoce la especial situacion que sobre-
viene cuando fallece un familiar cercano. En este sentido, la adquisicion lucrativa que se produ-
ce en vida del transmitente, también gravada en este impuesto, no tiene la misma significacién
que la que obtiene un causahabiente después del fallecimiento de su familiar. Por eso, la mejora
en la situacion patrimonial del conyuge, ascendientes y descendientes, tras el fallecimiento del
causante, se hace acreedora de un mejor trato fiscal que el producido entre esas mismas per-
sonas antes del dbito.
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En este punto, interesa destacar que pese a esta interpretacion discrepante de la Admi-
nistracion aragonesa, por lo que concierne a la reduccion atinente a la empresa familiar, el
beneficio fiscal continuaba siendo aplicable por parte de los contribuyentes, toda vez que
la ultima reforma legislativa la configuré como una reduccion autonémica incompatible con
la estatal, por lo que bastaba con que el sujeto pasivo optara por esta ultima. Se produ-
ce asi la paradoja de tener que utilizar una institucién civil aragonesa (el pacto sucesorio
de presente), pero en combinacion necesaria con la normativa estatal, cuya interpretacién
compete a la DGT, para poder mantener el beneficio fiscal aplicable a la transmision de
empresa familiar (reduccion en la base imponible del 95 %, frente al 99 % de la reduccién
autondémica) (Aguilella Mediano y Quero Chamorro, 2018, p. 197).

La tesis sostenida por la Administracion aragonesa, contraria al planteamiento observa-
do por el resto de CC. AA. con Derecho civil propio, ha encontrado acogida, en un nuevo
giro del criterio general defendido hasta la fecha por la DGT, en tres recientes Resoluciones,
emitidas el 5 de junio de 2020 (V1788/2020 -NFC076763-, V1790/2020 -NFC076764- y
V1792/2020 -NFC076765-), relativas al pacto sucesorio denominado «finiquito de legitima»
previsto en el Derecho civil de las Islas Baleares.

Adviértase que en tales resoluciones la DGT no discute el caracter mortis causa de dicho
negocio juridico ni, en consecuencia, la aplicacién de las disposiciones propias de las su-
cesiones, en particular la reduccion contenida en el articulo 20.2 c) de la LISD, siempre que
—tal y como habia venido exigiendo tradicionalmente- concurran todos los requisitos sefia-
lados en dicho precepto.

La modificacion del criterio de la DGT se produce a continuacién, pues, en contraste
con anteriores contestaciones en las que habia afirmado que dichos beneficios fiscales re-
sultaban aplicables aunque el instituyente no hubiera fallecido (V2397/2016 -NFC060048-),
en el bien entendido de que se establece una equiparacion con la adquisicion por causa de
muerte, niega ahora su posible aplicacién a los pactos sucesorios de presente en los que,
por definicion, la transmision tiene lugar en vida del causante.

En efecto, al exigir el cumplimiento de todos los requisitos alojados en el articulo 20.2 c)
dela LISD, la DGT se referia —en reiterada doctrina— a aquellos distintos de la muerte del ins-
tituyente, en la medida en que, con caracter previo, dicho instituyente se ha asimilado al cau-
sante a todos los efectos (V1874/2017 -NFC066015-). Tanto es asi que este centro directivo
llegd incluso a dictar una regla conforme a la cual, en los pactos sucesorios de presente, al
no haberse producido la muerte del causante, debia tenerse en cuenta el ejercicio anterior a
la transmision de los bienes a fin de determinar si dicha actividad ejercida por el empresario
habia constituido o no su principal fuente de renta, tal y como requiere la normativa en vigor
(V1926/2013 -NFC048212-).

Por todo ello, dicho cambio de doctrina administrativa resulta sorprendente y siembra,
de nuevo, multiples dudas en esta 6rbita. Es obvio que el previo fallecimiento del otorgan-
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te no se dara nunca, por lo que exigir tal requisito para aplicar la reduccion del 95 % de la
base imponible en el ISD no supone sino desnaturalizar y condenar a esta institucion a su
inaplicacion“.

A nuestro parecer, los motivos aducidos por la DGT para denegar la aplicacion de la
reduccion mencionada, al no concurrir el requisito de que el causante sea una persona fa-
llecida, no resultan convincentes. Se alega, por un lado, que al tratarse de una transmisién
mortis causa no es posible otorgarle las condiciones de las adquisiciones lucrativas inter
vivos, por cuanto ello supondria realizar una extension analégica prohibida por el articulo
14.2 de la LGT. Y, por otro lado, se justifica la inaplicabilidad de la reduccién del articulo
20.2 c) de la LISD a los pactos sucesorios en la falta de previsién legislativa al respecto,
partiendo de la premisa de que, si esta hubiera sido la voluntad del legislador, asi lo habria
establecido a través de una regla especial como la formulada en relacion con el devengo.

Ambas argumentaciones resultan facilmente rechazables. La primera porque, lejos de lo
que afirma la DGT, no estamos ante ningun supuesto de aplicacion analégica de la norma,
sino que tal y como sefalan los articulos 3 de la LISD y 11 del RISD, los pactos sucesorios son
titulos sucesorios y se equiparan a las adquisiciones mortis causa en cuanto a su tratamien-
to fiscal, sin que sea necesaria la muerte fisica del causante. Esta interpretacion fue refren-
dada por el TS en la citada Sentencia de 9 de febrero de 2016 (fundamento juridico cuarto),
sin que haya habido desde entonces cambio alguno en la jurisprudencia, y fue secundada
por la Resolucion del TEAC de 2 de marzo de 2016 —resefiada asimismo en lineas previas—.

Respecto al segundo argumento, baste sefialar que en contra de lo manifestado por la
DGT, el mismo abona también la consideracion inversa, pues al haberse previsto en el ar-
ticulo 24 de la LISD que el devengo se produzca cuando se celebre dicho acuerdo y no
cuando tenga lugar la muerte del causante, resulta obvia la asuncion de que a los pactos
sucesorios se les otorgara en todo el trato de lo sucesorio —salvo el devengo-, pese a que
la transmisién patrimonial se realice de manera anticipada, en vida del causante.

El planteamiento defendido ahora por la DGT no solo difiere de la doctrina administra-
tiva propugnada con anterioridad, asi como de la generalidad de los pronunciamientos re-
cientes de 6rganos consultivos de las CC. AA. —a excepcion de Aragén—, como es el caso
de la Resolucion 286/19, de 14 de octubre de 2019 de la Direccié General de Tributs i Joc
de Catalufa* -relativa al heredamiento cumulativo—, sino que ademas desconoce la inter-
pretacion sentada por el TS —a favor de equiparar las consecuencias tributarias de estos
otorgamientos a las de las sucesiones—. Se alcanza, en suma, un resultado contrario tanto

43 De Juan Casadevall (2020) sefiala que «exigir la premoriencia del causante es abortar sus efectos ju-
ridico-civiles naturales, mutilar el desenvolvimiento normal de este pacto sucesorio cogitatio mortis» y
Alvarez Barbeito (2021a, p. 4 y 2021b).

4 En la misma direccion, la Consulta V16/19, de 12 de febrero de 2019.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42 | 23

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ribes Ribes Tributacién E

a la doctrina administrativa y jurisprudencial imperante, como a lo dispuesto en algunas
normativas autonémicas*®, que expresamente declaran la aplicacién de los beneficios fis-
cales inherentes a las adquisiciones sucesorias, pese a no concurrir la muerte del causante.

Cuestion distinta seria que la DGT, en coherencia con su doctrina mantenida hasta la
fecha, hubiera descartado la aplicacién de la reduccion del articulo 20.2 c) de la LISD, am-
parandose en la falta de cumplimiento de alguno de los restantes presupuestos exigidos
en dicha norma para disfrutar del beneficio fiscal. No siendo asi, se revela, en nuestra opi-
nién, la clara intencién de reducir el tratamiento tributario tan favorable que hasta ahora han
tenido los pactos sucesorios. Tal voluntad, en caso de ser cierta, devendria perfectamen-
te legitima como manifestacion de politica fiscal, pero deberia articularse mediante el co-
rrespondiente cambio normativo, con arreglo al cual pueda construirse una interpretacion
en tal sentido por parte de tribunales y Administracién. Se evitaria, de este modo, forzar la
letra de la normativa actualmente en vigor a través de resoluciones administrativas carentes
de fundamento normativo y jurisprudencial, reflejo de la disparidad de criterios existentes.

Un ultimo interrogante, al que conviene dar respuesta en aras a la seguridad juridica, es
el del caracter mas o menos vinculante de este reciente criterio sentado por la DGT respecto
de las Administraciones tributarias autonémicas y, en concreto, de la balear. En este punto,
consideramos que su efecto vinculante sera limitado, dado que, en caso de ejercicio de la
capacidad normativa sobre el impuesto cedido, la competencia para evacuar consultas vin-
culantes corresponde de modo privativo al érgano consultivo autonémico (art. 55.2 a) Ley
22/2009). Por tanto, tratandose del régimen mejorado balear de reducciones por adquisicion
mortis causa de participaciones en entidades, el rigido criterio hermenéutico de la DGT esta-
tal deviene relativo, mientras no sea secundado por la Administracion tributaria autonémica.

3.3. El trato fiscal de los pactos sucesorios en el ambito del
[IVTNU

El otorgamiento de pactos sucesorios comporta igualmente repercusiones fiscales apre-
ciables en el ambito local cuando la transmisién tiene por objeto bienes inmuebles.

45 Véanse, por ejemplo, los articulos 57 y 59 del Decreto legislativo 1/2014, de 6 de junio, mediante el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autdbnoma de las llles Balears
en materia de tributos cedidos por el Estado, donde se establece que los pactos sucesorios gozaran de
las ventajas fiscales propias de las sucesiones. En la misma linea, el Decreto legislativo 1/2011, de 28 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, al mencionar de modo expreso que a las transmisio-
nes operadas a través de pactos sucesorios les son aplicables las reducciones de la base imponible por
adquisicion de vivienda habitual (art. 7.Tres) y por adquisicion de explotaciones agrarias y de elementos
afectos (art. 7.Cinco).
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En efecto, tratandose de un negocio juridico lucrativo que afecte a inmuebles urbanos,
serd aplicable el IIVTNU, configurandose como contribuyente al instituido (adquirente), con
independencia de que el pacto sucesorio se califique como operacion inter vivos o mortis
causa a efectos civiles.

Dicha calificacién se reputa asimismo irrelevante a efectos de determinar el devengo del
impuesto que, segun el articulo 109.1 del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), se produce en «la fecha de la transmision» cuando se transfiere el pleno domi-
nio, o en «la fecha en que tenga lugar la constitucion o transmision» en el caso de derechos
reales de goce limitativos del dominio.

En consonancia con ello, el articulo 110.2 del TRLRHL establece como plazo para pre-
sentar la declaracion/autoliquidacion de la denominada «plusvalia municipal», cuando se
trate de actos por causa de muerte, los seis meses siguientes al devengo del impuesto,
prorrogables hasta un afio a solicitud del interesado. La interpretacion del precepto, que
no alude a la muerte del causante, sino a la causa del pacto o contrato, no plantea proble-
matica alguna, partiendo de la premisa de que los pactos sucesorios constituyen disposi-
ciones de ultima voluntad.

Mayores dudas suscita la posible aplicacion de los beneficios fiscales del IVTNU a los
pactos sucesorios de eficacia de presente. Como es sabido, el articulo 108.4 del TRLRHL
prevé que los ayuntamientos puedan introducir mediante ordenanza fiscal una bonificacién
de hasta el 95% de la cuota integra del impuesto, en las transmisiones de terrenos, y en
la transmision o constitucion de derechos reales de disfrute limitativos del dominio, reali-
zadas a titulo lucrativo por causa de muerte a favor de los descendientes y adoptados, los
conyuges Y los ascendientes y adoptantes.

En nuestra opinion, habida cuenta de la naturaleza de transmisién mortis causa que el
TS y el TEAC han reconocido a los pactos sucesorios con caracter general, independien-
temente de que la atribucién de bienes tenga lugar en vida del causante, abogamos por la
solucién afirmativa®. Este razonamiento ha sido también refrendado por la DGT, que al hilo
de su Resolucion de 1 de junio de 2016 (V2397/2016 -NFC060048-), afirmé que

el pacto sucesorio «definicion» debe calificarse como negocio juridico mortis causa,
aunque el instituyente o causante no haya fallecido, con aplicacion de los benefi-
cios fiscales que las normas tributarias reconocen a este tipo de negocio. [...] Al
constituir los pactos sucesorios una transmisién mortis causa, en la liquidacion del
IIVTNU seran aplicables todos los beneficios fiscales regulados en la normativa del

46 Comparten este posicionamiento, asimismo: San Martin Rodriguez (2015, pp. 75 y 78), Artamendi Gutiérrez
(2016, p. 70), Aguilella Mediano y Quero Chamorro (2016, p. 195) y Vaquero Garcia (2019, pp. 210y 218).
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impuesto para dicho tipo de transmisiones. En concreto, sera aplicable la bonifi-
cacioén de hasta el 95% de la cuota integra del impuesto regulada en el apartado
4 del articulo 108 del TRLRHL, para el caso de que el Ayuntamiento competente
para la liquidacion del IVTNU la haya establecido mediante ordenanza fiscal y en
los términos y condiciones previstos en el propio articulo 108.4 del TRLRHL y en
la correspondiente ordenanza fiscal.

A pesar de que la respuesta de la DGT se refiere a una consulta formulada en relacién
con el pacto sucesorio llamado «definicién», propio del Derecho Civil de las Islas Baleares,
resulta obvio que la conclusién alcanzada es extensible al resto de pactos sucesorios de
presente. No desconocemos, sin embargo, el caracter potestativo de la citada bonifica-
cion, asi como la facultad que se confiere a las entidades locales para regular este benefi-
cio fiscal, lo que podria traducirse eventualmente en la exclusién de los pactos sucesorios
del ambito de aplicacion de esta bonificacion si asi se dispusiera de forma expresa en la
ordenanza municipal.

Con todo, el tratamiento tributario analizado vuelve a poner de relieve la trascendencia
fiscal que implica el otorgamiento de pactos sucesorios, que influye significativamente no
solo en el ISD y el IRPF, sino también en la esfera local a través del IIVTNU.

4. Lapolitica legislativa tendente a reducir las ventajas fiscales
de los pactos sucesorios: analisis de la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal de 2021

4.1. La estrategia legislativa: reduccion de beneficios fiscales
para los pactos sucesorios de eficacia de presente

La adecuada compilacién y regulacion en los Derechos civiles autondmicos de los pac-
tos sucesorios y los favorables efectos tributarios que su otorgamiento lleva aparejados
han potenciado la reactivacion de esta figura en la actualidad. Asi lo demuestra el notable
aumento de pactos sucesorios en las CC.AA. que los contemplan, al revelarse como un
instrumento eficaz para ordenar la sucesion en vida*’.

47 La Asociacion Profesional de Técnicos Tributarios de Catalufia y Baleares (APtCB) ha defendido los pac-
tos sucesorios, adicionalmente, como figura que contribuye al crecimiento econémico. En su opinién, no
se produce un descenso del producto recaudatorio —via beneficios fiscales—, sino que se recauda en ma-
yor medida a través de otros impuestos, como IVA, IRPF, IS, impuestos especiales o tasas por licencias
de obras, lo que convierte a los pactos sucesorios en una féormula para reactivar la economia. Accesible
en: <https://www.europapress.es/catalunya/noticia-tecnicos-tributarios-defienden-pactos-sucesorios-
ayudar-reactivar-economia-20200307102253.html>.
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Con caracter general, el recurso a esta institucion supondra un importante ahorro fiscal,
ya que si bien en el ambito del IRPF las donaciones dan lugar a un incremento o disminucion
de patrimonio por la diferencia entre el valor de adquisicion del bien y su valor de transmi-
sion, que se sometera a gravamen en el IRPF del donante al tipo aplicable a su base im-
ponible del ahorro, las transmisiones operadas a través de pactos sucesorios de presente,
por el contrario, al considerarse transmisiones mortis causa, no estan sujetas a tributacién
por el IRPF en sede del instituyente.

Centrandonos en la sucesion de la empresa familiar, cabe afirmar que el empleo del pacto
sucesorio conlleva muchas mas ventajas que la donacion, ya que permite transmitir la em-
presa con efectos inmediatos, pero con un coste fiscal inferior, dada su naturaleza mortis
causa. Notese que la donacion de la empresa familiar implica un diferimiento en la tributa-
cion, pues aunque el donante no experimente una ganancia patrimonial al poder acogerse
a la exencion del articulo 33.3 c) de la LIRPF, en conexioén con el articulo 36 de la LIRPF, el
donatario conserva el valor y la fecha de adquisicién de los elementos patrimoniales obte-
nidos en los mismos términos que tenian en el donante, de lo que se colige que cuando el
donatario transmita posteriormente dichos bienes, se pondran de manifiesto las ganancias
patrimoniales que no se sometieron a gravamen en la persona del donante.

En contraste, el atractivo fiscal del pacto sucesorio frente a la donacién radica en que la
adquisicion de la empresa familiar no solo comporta una exencion en la tributacion del IRPF
en sede del instituyente, sino que, ademas, el instituido adquiere por el nuevo valor y fecha
otorgados a la empresa familiar en el momento de celebrar el pacto sucesorio. El hecho
de adquirir con un valor acorde al valor real de la empresa en la fecha de otorgamiento del
pacto sucesorio, reporta sin duda al instituido una relevante ventaja fiscal, pues limitara su
tributacion en el caso de venta futura de la empresa familiar.

Por lo que respecta al ISD, conviene destacar que el tratamiento tributario de las dona-
ciones resulta asimismo mas gravoso en comparacion con el de los pactos sucesorios de
presente, maxime si se tiene en cuenta —al margen de su mayor amplitud y los menores requi-
sitos exigidos para disfrutar de los beneficios en la modalidad sucesoria— que no se impone
normativamente el deber de proceder a su acumulacién a efectos fiscales, a diferencia de
lo que ocurre con las donaciones efectuadas por un mismo donante a un mismo donatario.

Desde este prisma, el trato fiscal tan beneficioso concedido a los pactos sucesorios
puede traducirse, en determinados casos, en practicas abusivas (Ebrat Picart, 2017, p. 13)
por parte de grandes fortunas, ya sea en el ambito del ISD, mediante la realizacién de mul-
tiples pactos sucesorios a través de los cuales se «trocee» la herencia, reduciendo en con-
secuencia la progresividad del impuesto; ya en relacién con el IRPF, al evitar tributar por
una plusvalia relevante derivada de un inmueble, mediante —entre otros ejemplos- la entre-
ga del bien al conyuge a través de pacto sucesorio de presente. De esta forma, atendida
su naturaleza mortis causa, la ganancia quedaria exenta en virtud del articulo 33.3 b) de la
LIRPF —disfrutando ademas el conyuge de la bonificacién correspondiente en la cuota del
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ISD-y, a mayor abundamiento, bastaria con que vendiera el bien a un tercero por el mismo
valor que el declarado en el pacto para soslayar el gravamen de una ganancia patrimonial
que, de otro modo, tributaria por IRPF.

Y ello sin aludir a otros impuestos cuya recaudacion podria también verse afectada como
resultado de los pactos sucesorios, como es el caso del impuesto sobre el patrimonio. En
esta linea, podria disminuirse el patrimonio mediante la transmision de parte de los bienes
o derechos, o bien cediendo la nuda propiedad pero manteniendo el usufructo, con el fin
de no superar el minimo exento y evitar la tributacion por este impuesto.

Con independencia de la 6ptica que se asuma —economia de opcién o posible fraude
fiscal-, lo cierto es que tal y como apunté el TS en su citada Sentencia de 9 de febrero de
2016 al hilo de su interpretacion del articulo 33.3 b) de la LIRPF, el hecho de que se pueda
utilizar el pacto sucesorio como vehiculo

para facilitar posibles fraudes fiscales, resulta un argumento ajuridico e indtil [...],
puesto que en la mano de los responsables esta el evitarlo, mediante los servi-
cios de inspeccién o mediante la reforma legal incorporando clausulas, como se
conocen en algunas Normas Forales por ejemplo, para evitar estas conductas in-
tolerables®.

Dado el protagonismo recobrado por los pactos sucesorios y su notable virtualidad en
la actualidad, no es de extrafar que su incremento haya provocado una merma en el pro-
ducto recaudatorio de algunas CC. AA., sefialadamente en el ISD, tal y como ha sucedido
en Galicia, al haberse quintuplicado su nimero en los Ultimos afios*.

Ante esta situacion, la respuesta de la Xunta de Galicia se ha focalizado en intensificar
las actuaciones de control, con vistas a asegurar la correcta realizacion de los pactos su-
cesorios y, en particular, la procedencia o no de la aplicacion de los beneficios fiscales. De
esta forma, el Plan General de Control Tributario de Galicia de 2018% incluyé por primera
vez dichas actuaciones de supervision, al referirse a «la comprobacién de las reducciones
subjetivas en el Impuesto sobre sucesiones y, en especial, la correcta aplicacion de la re-
duccion por parentesco cuando se hayan formalizado pactos sucesorios con anterioridad

48 gentencia del TS de 9 de febrero de 2016 —ya citada—. Fundamento juridico cuarto (Gltimo parrafo).

49 Vaquero Garcia (2019, p. 214), donde aporta datos hasta 2017. Segun el Colegio Notarial de Galicia, en
2019 se realizaron 19.867 pactos sucesorios, que dieron lugar a 32.838 autoliquidaciones. Ello supuso un
aumento del 8 % respecto al volumen de 2018, afio en el que las autoliquidaciones derivadas de pactos
sucesorios ascendieron a 30.486.

50 Resolucién de la Agencia Tributaria de Galicia, de 28 de febrero de 2018, por la que se aprueban los
criterios generales del Plan de Control Tributario 2018.
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al fallecimiento del causante». Esta directriz, considerada prioritaria, se ha mantenido en los
Planes Generales de Control Tributario de Galicia de 2019%" y 2020°2.

La situacion descrita se reproduce igualmente, aunque con diferente intensidad, en otras
CC. AA. con Derecho civil propio y que han apostado por importantes reducciones en el
gravamen sucesorio, como es el caso de las Islas Baleares. La creciente popularidad ad-
quirida por la sucesion contractual en este territorio, donde también ha aumentado expo-
nencialmente su uso, explica que la comprobacion de la correcta aplicacién de los pactos
sucesorios figure asimismo en el Programa de actuacién de la Agencia Tributaria de la co-
munidad balear para el afio 2020%.

Recapitulando, la singularidad de los pactos sucesorios y su especifica regulaciéon en
cada territorio, unida a la heterogeneidad de criterios reinante en el ambito administrativo
y judicial propicia, cuando menos, una cierta confusién e inseguridad juridica en los ope-
radores implicados. Junto a ello, el uso abusivo que en ocasiones se realiza de esta insti-
tucién sucesoria atenta contra los principios de justicia tributaria lo que, a nuestro juicio,
ha motivado una reaccién generalizada, tanto a nivel autonémico como estatal, consisten-
te en frenar los significativos beneficios fiscales que se arrogan a la sucesion contractual.

Esta y no otra es, desde nuestro punto de vista, la razén que subyace en las resoluciones
evacuadas desde 2018 por la DGT de Aragdn —antes resefadas—, asi como en las restricti-
vas contestaciones de la DGT del Ministerio de Hacienda a las consultas de 2020 ya men-
cionadas, cuyo denominador comun estriba en la exigencia por parte del 6rgano consultivo
—estatal o aragonés— de que se haya producido la muerte del instituyente, como condicion
necesaria para poder aplicar las ventajas fiscales de las adquisiciones mortis causa.

Siendo claro el objetivo que se persigue, nos mostramos sin embargo criticos respecto
a que tal proceder se haya llevado a cabo sin una base normativa que lo justifique. Como
se ha expuesto, la legislacion vigente, tanto en el IRPF como en el ISD, prevé expresamen-
te la asimilacion de los pactos sucesorios a las transmisiones por causa de muerte, incluso
cuando el efecto patrimonial a favor del instituido se anticipe al fallecimiento del instituyen-
te. Asi lo ha declarado también el TS y, con posterioridad, el TEAC, por lo que la reciente
actuacion de la DGT, estatal y aragonesa, carece de fundamento normativo, jurispruden-
cial y administrativo.

51 Resolucion de la Agencia Tributaria de Galicia, de 1 de marzo de 2019, por la que se aprueban los crite-
rios generales del Plan de Control Tributario 2019.

52 Resolucién de la Agencia Tributaria de Galicia, de 16 de julio de 2020, por la que se aprueban los criterios
generales del Plan de Control Tributario 2020.

53 Resolucién del administrador tributario de la Agencia Tributaria de las llles Balears por la que se publica
el Programa anual de actuacion de la Agencia Tributaria para 2020. Publicada en el Butlleti Oficial de les
llles Balears n.° 171, de 3 de octubre de 2020, p. 33342.
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4.2. Las novedades incorporadas por la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal

4.2.1. Valoracion de los cambios operados en el articulo 36 de la LIRPF
y de sus consecuencias

El caracter insatisfactorio de la realidad tributaria que rodea a los pactos sucesorios ex-
plica que el Gobierno estatal se propusiera acometer ciertos cambios normativos®, previs-
tos inicialmente en el Proyecto de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude
Fiscal® y que se caracterizan, sin duda alguna, por la drastica reduccion de los beneficios
fiscales de los que hasta la fecha han disfrutado estos contratos.

Frente a quienes defienden que, conforme al Derecho positivo vigente, los pactos suce-
sorios no constituyen sino un ejercicio legitimo de planificacion fiscal, el Gobierno entiende
que en determinados aspectos pueden dar lugar a supuestos de elusion fiscal.

Asi se desprende de la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo del Anteproyecto de
Ley®%¢, sometida a tramite de informacion publica el 23 de octubre de 2018, en la que, por un
lado, se declaraba correcto el criterio sentado por la Sentencia del TS de 9 de febrero de
2016 en cuanto a la aplicacion de la exencion del articulo 33.3 b) de la LIRPF; pero, por otro
lado, se denunciaba la «desimposicion» que, a juicio del Gobierno, se produce como conse-
cuencia del elevado numero de operaciones en las que, una vez recibidos los bienes median-
te el pacto sucesorio, estos se enajenan por los nuevos propietarios en vida del otorgante.

A fin de evitar estas practicas, que califica de abusivas, el Gobierno propuso la modi-
ficacién del dictum del articulo 36 de la LIRPF que, conforme al articulo tercero, apartado
dos, del citado proyecto de ley, rezaria como sigue:

54 Desde la doctrina, Merino Jara (2017a, pp. 4 y 6) habia reivindicado una regulacién mas precisa de los
aspectos fiscales de los pactos sucesorios «ya sea por la normativa estatal, ya sea por la normativa
autondémica o ya sea por ambas». El autor denostaba la ausencia de referencia a esta institucion en la
normativa del IRPF (tanto estatal como autonémica), que achacaba a la creencia errénea de que bastaba
con dar por supuesta su equiparacion con las adquisiciones mortis causa. Coincidimos con su conclu-
sion de que «la realidad ha demostrado que esa falta de regulacion, lejos de solucionar problemas, los ha
amplificado».

55 Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva

(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practi-
cas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego (Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les -BOCCGG- 23-10-2020).

Dicha Memoria —véase en especial la pagina 22— puede consultarse en: <https://www.hacienda.gob.es/
Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Tributarios/MAIN %20APL%20ATAD. pdf>.

56
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Cuando la adquisicion o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran
las reglas del articulo anterior, tomando por importe real de los valores respectivos
aquellos que resulten de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, sin que puedan exceder del valor de mercado.

No obstante, en las adquisiciones lucrativas por causa de muerte derivadas de
contratos o pactos sucesorios con efectos de presente, el beneficiario de los mis-
mos que transmitiera antes del fallecimiento del causante los bienes adquiridos
se subrogara en la posicion de este, respecto al valor y fecha de adquisicién de
aquellos, cuando este valor fuera inferior al previsto en el parrafo anterior.

En las adquisiciones lucrativas, a que se refiere el parrafo c) del apartado 3 del
articulo 33 de esta Ley, el donatario se subrogara en la posicion del donante res-
pecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos bienes.

La novedad que se pretendia introducir —residenciada en el segundo parrafo— afecta di-
rectamente a los pactos sucesorios de eficacia de presente, cuya virtualidad desde el pris-
ma fiscal se veria limitada en gran medida, al impedirse una actualizacién de los valores y
fechas de adquisicién del bien adquirido que, como es légico, venia provocando una menor
tributacion en comparacion con la derivada de la transmisién directa a un tercero por parte
del titular original.

En efecto, de acuerdo con esta relevante modificacion, los instituidos que enajenen los
bienes en vida del instituyente tendran que hacer frente a una importante ganancia patrimo-
nial, ya que deberan consignar como valor y fecha de adquisicion los del otorgante, y no los
vigentes en el momento de formalizar el pacto sucesorio. El cambio legislativo incluido en
el proyecto eliminaria, por consiguiente, la significativa ventaja fiscal de la que hasta ahora
gozaban los herederos, al poder vender los elementos patrimoniales adquiridos sin esperar
a la muerte del causante y sin generacion de plusvalia alguna.

Como era de esperar, la publicaciéon de esta medida provoco —desde que se conocio el
Anteproyecto de ley, sometido a tramite de informacion publica el 23 de octubre de 2018-
una avalancha de solicitudes de planificacion de la herencia en vida®’, especialmente en el
ambito de la transmisién de empresas familiares, donde el pacto sucesorio constituye un
elemento clave en términos de continuidad y estabilidad empresarial.

Desde sectores vinculados al asesoramiento fiscal el proyectado cambio normativo
fue acogido con numerosas criticas, ya que se interpretd que la voluntad del Gobierno era
acabar con la sucesion contractual, por la via de cercenar su atractivo fiscal, en el enten-

57 <https://www.laopinioncoruna.es/galicia/2020/03/07/20-000-gallegos-testan-vida-23584819.html>y<https:/
www.libremercado.com/2019-12-01/avalancha-pactos-sucesorios-eutanasia-fiscal-para-heredar-gxratis-
debe-hacerse-ya-1276648702/>.
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dimiento latente de que con frecuencia lo que se articula a través de los pactos sucesorios
no es sino un fraude.

Los argumentos en contra fueron de distinta indole. En primer término, se alegd que la
norma atentaba contra las facultades normativas de las CC. AA. en materia de tributos ce-
didos®. En nuestra opinién, aunque es cierto que la reforma tiene un caracter claramente
penalizador, no es posible afirmar que con ello se vulnere el poder de normar de los entes
subcentrales, dado que se actla sobre un aspecto respecto al cual las CC. AA. carecen de
competencias normativas (valoracién en las transmisiones a titulo lucrativo en la hipétesis
de venta subsiguiente de los bienes en vida del causante).

Lo que se ataca, a nuestro modo de ver, es la esencia del pacto sucesorio como nego-
cio juridico mortis causa, al dictaminar la pérdida de la actualizacién de valor que, de man-
tenerse tal caracterizacion, se llevaria a cabo a través del ISD.

En segundo lugar, se denuncié que el parrafo incorporado violaba el articulo 6.4 de la
LIRPF*, puesto que la renta aflorada en la transmisién habra tributado ya con caracter pre-
vio en el ISD (AEDAF, 16 de noviembre de 2020, p. 37)%. Cabe puntualizar, empero, que en
algunos casos no sera asi, pues al tratarse de un negocio mortis causa, el instituyente no
ha de tributar por la ganancia patrimonial de acuerdo con el articulo 33.3 b) de la LIRPF y el
instituido, al quedar sujeto al ISD, aplicara todas las exenciones, reducciones y bonificacio-
nes que la normativa estatal y autonémica prevé, de lo que cabe colegir que habra supues-
tos en los que no se tribute por tal adquisicion lucrativa o se tribute de manera reducida.
Con todo, resulta innegable que el gravamen efectivo en ambos impuestos puede concurrir.
Desde esta ultima oOptica, asistiriamos a un supuesto de doble imposicion que bien podria
fundamentar la interposiciéon de un posible recurso de inconstitucionalidad.

De otra parte, conviene recordar que los pactos sucesorios son, a todos los efectos, ad-
quisiciones mortis causa, por lo que establecer una tributacién diferente cuando el bien se ad-
quiera por esta via en comparacion con la que se concede a la adquisicion por herencia podria

58 Este argumento estuvo presente en dos de las cinco enmiendas formuladas contra la medida: Enmienda
n.° 1, presentada por el Grupo Parlamentario Plural, que denunci6 la invasion de competencias de la Co-
munidad Auténoma gallega (BOCCGG 15-01-2021, p. 2) y Enmienda n.° 47, presentada por el Grupo Par-
lamentario VOX (BOCCGG 15-01-2021, p. 112), con base en lo cual ambos Grupos exigieron su retirada.

Participo de esta critica, asimismo, la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF): «Documento
completo de propuesta de enmiendas al Proyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el
Fraude Fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016», 16
de noviembre de 2020, p. 37.

E, igualmente, el articulo 4 del RISD, segun el cual: «<En ninglin caso un mismo incremento de patrimonio

podra quedar gravado por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas».

59

60 \Viéase también la Enmienda n.° 47, ya citada.
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violentar el principio de igualdad tributaria®’. Ademas, pese a que la finalidad de la reforma es
atajar posibles abusos, no es menos cierto que también puede generar situaciones injustas®?.
Piénsese, por ejemplo, en un descendiente que hubiera recibido un inmueble de sus padres
mediante un pacto sucesorio de gran trascendencia —que comporte su renuncia a la legitima-y
que, ahos después, todavia en vida de los ascendientes, se viera en la necesidad de venderlo.
En tal caso, de prosperar la reforma proyectada, deberia afrontar el pago de un elevado IRPF.

La entrada en vigor del cambio legislativo al dia siguiente de la publicacién de la ley en
el BOE, segun preveia la disposicion final cuarta del proyecto de ley, fue asimismo muy de-
nostada (Malvarez Pascual, 2021, p. 6)%. En este punto, hubiera sido méas acertado con-
templar alguna disposicién bien de naturaleza transitoria o bien de correccién, en atencién
a las transmisiones ya operadas mediante pactos sucesorios y que hubieran tributado en
el ISD. De lo contrario, la inmediatez de su entrada en vigor corre el riesgo de lesionar el
principio de seguridad juridica.

Con apoyo en todos estos argumentos se llegé a reclamar la supresién de dicha modi-
ficacién y, en caso de que tal propuesta no fuera aceptada, se demandaba que la eficacia
de la medida (que deberia ser Unicamente aplicable a los pactos sucesorios acordados tras
su entrada en vigor) solo se proyectase sobre las transmisiones que el instituido pueda rea-
lizar con terceros una vez transcurrido un plazo minimo, que podria oscilar entre los dos®
y los cuatro (AEDAF, 16 de noviembre de 2020, pp. 35 y 36)% afos siguientes a la celebra-
cién del pacto sucesorio, limitandose de esta forma el caracter penalizador de la medida.

No obstante, albergdbamos dudas de que dichas pretensiones prosperaran habida cuen-
ta, por un lado, que el Consejo de Estado calificé de «proporcionadas» las medidas proyec-
tadas, «atendiendo al objetivo primordial de reducir las operaciones realizadas con fines de
elusion fiscal»®; y, de otro lado, que el legislador estatal se inspird para la adopcion de la

61 Notese que, frente a quienes reciben los bienes en vida del causante, aquellos que los obtienen tras su

muerte y, a continuacién, proceden a su venta, Unicamente tributaran por la plusvalia desde el momento
de recepcion del bien y hasta la efectiva transmisiéon. Malvarez Pascual (2021). Esta critica se incluyd
también en las Enmiendas n.° 1 (ya citada) y n.° 89 —presentada por el Grupo Parlamentario Popular
(BOCCGG 15-01-2021, p. 114)-, donde se alegé ademas la posible contravencion del principio de neu-
tralidad del sistema tributario en cuanto a los negocios juridicos utilizados con la misma finalidad, al
beneficiar a unos (herencia por fallecimiento) frente a otros (pactos sucesorios) sin justificacién objetiva.

62 \igase la Enmienda n.° 1, ya citada.

63 Viéanse también las Enmiendas n.° 47 (ya citada) y n.° 126 (BOCCGG 15-01-2021, p. 156), formulada por
el Grupo Parlamentario Ciudadanos.

64 Malvarez Pascual (2021, p. 5), al indicar que con ello se evitaria el uso del pacto sucesorio con una fina-

lidad elusoria inmediata.

65 \igase, asimismo, la Enmienda n.° 126 (ya citada).

66 Dictamen del Consejo de Estado n.° 279/2020, de 15 de julio de 2020, emitido respecto al Anteproyecto

de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal, p. 49, donde afirma «la proporciona-
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reforma en el articulo 46 de las Normas Forales vascas®” sobre el IRPF, precepto que no cir-
cunscribe su eficacia a dicho plazo bienal/cuatrienal e incluso, en el caso de la Norma Foral
de Gipuzkoa, en vigor desde mayo de 2018, supuso una retroaccién de efectos al 1 de enero
del mismo afo.

De hecho, el texto fue aprobado el 25 de mayo de 2021 por el Congreso de los Diputa-
dos y remitido al Senado®, sin que en la Camara baja se acogiera ninguna de las enmien-
das apuntadas.

El fuerte rechazo mostrado por algunas de las CC. AA. afectadas, que llegaron a califi-
car de injerencia esta propuesta de reforma legislativa, motivd que el texto aprobado en el
Senado introdujera dos importantes cambios, lo que significd que la nueva Ley de Medi-
das de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal de 2021 haya adoptado finalmente una
férmula intermedia.

La enmienda® incorporada en el Senado suavizé el castigo fiscal de las «herencias
en vida» en un doble sentido: por un lado, se mantiene el beneficio fiscal siempre que el
instituido no transmita los bienes antes de transcurridos cinco afos desde que se realizd
el pacto sucesorio o del fallecimiento del causante, si fuera anterior; y, por otro lado, se
estipula que la nueva redaccion del articulo 36 de la LIRPF unicamente se aplicara a las
transmisiones de bienes efectuadas con posterioridad a la entrada en vigor de la presen-
te Ley antifraude.

Sin duda, esta actuacién supone una reconsideracion de la medida primigenia, limitan-
do claramente su alcance inicial. Aun asi, consideramos rechazable que la reforma asuma
una presuncién generalizada de fraude en todos los pactos sucesorios de presente en los
que el bien se transmita antes de la muerte del otorgante, salvo que haya pasado un lustro
desde el otorgamiento. Mas bien al contrario, resulta injusto considerar que la realizacién
de un acto legitimo segun el ordenamiento civil y tributario de diversas CC.AA. sea una
practica de elusion fiscal.

lidad de la medida proyectada y su vinculacién a fines de lucha contra la elusion fiscal, mas alla de una
intenciéon puramente recaudatoria».

67 Articulo 46 de la Norma Foral de Bizkaia 13/2013, de 5 de diciembre. Idéntica prevision se contiene en la

Norma Foral de Gipuzkoa 3/2014, de 17 de enero (art. 46 redactado, con efectos desde el 1 de enero de
2018, por el apartado cuatro del art. 8 de la Norma Foral 1/2018, de 10 de mayo); y en la Norma Foral de Ala-
va 33/2013, de 27 de noviembre (art. 46 redactado por el nimero ocho del art. 3 de la Norma Foral 18/2017,
de 20 de septiembre —vigente desde el 30 de septiembre de 2017-).

68 El texto aprobado por el Congreso de los Diputados se publicé en el BOCCGG, Senado, niim. 196, 1 de
junio de 2021.

69 Esta enmienda, formulada por el PSOE, fue pactada en la Comision de Hacienda del Senado y, posterior-
mente, aprobada en el Pleno.
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A este respecto, cabe recordar que la normativa en vigor ya contempla instrumentos ju-
ridicos orientados a evitar o reaccionar frente a estas situaciones —calificacién, conflicto en
la aplicacion de la norma 'y simulacion (arts. 13, 15y 16 LGT)—, que requieren el correspon-
diente despliegue probatorio de la Administracion; ademas de las medidas menos gravosas
que, como se ha apuntado, podrian adoptarse.

Sin embargo, la medida propuesta dispensa de toda prueba a la Administracion y con-
vierte por disposicion legal un negocio juridico perfectamente valido en un fraude tributario,
sin que el contribuyente pueda enervar dicha ficcion. Y ello porque, al presumir tal com-
portamiento elusivo, se crea no ya una presuncion iuris et de jure (que exigiria una relacién
de causalidad entre el hecho base —pacto sucesorio—y el hecho consecuencia —transmi-
sion fraudulenta a un tercero—, que obviamente no existe, sino una auténtica ficcion legal.

En este punto, conviene traer a colacién la doctrina del Tribunal Constitucional (TC)™ sobre
la inconstitucionalidad de las ficciones legales por posible vulneracién de los articulos 31.1,
24.2 y 25.1 de la Constitucion espafiola (CE). Tal y como ya declar6 el TS en su Sentencia
de 6 de diciembre de 19967', mediante estas ficciones «no se trata de inducir la existencia
de un hecho desconocido, a través de otro hecho conocido, como es caracteristico de las
presunciones; aqui, de un hecho conocido, la ley deduce o crea un hecho inexistente [...]».
Como es evidente, la ficcion legal prevista en el proyecto de ley desconoce el fundamento
y la finalidad de los pactos sucesorios, asi como su naturaleza de anticipo a la herencia,
vaciando de sentido esta institucion.

4.2.2. Inclusiéon de los pactos sucesorios en las medidas relativas a la
acumulacion en el ISD

El articulo 4, apartado cinco, del Proyecto de ley preveia la modificacion™ del articulo
30 de la LISD, que rezara como sigue:

70 Sentencia del TC 194/2000, de 19 de julio (NFJ0O09087).

7! Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2) de 6 de diciembre de 1996 (rec. de

casacion num. 1282/1994 -NFJ005613-).

72 Como se subrayo en la justificacion de la Enmienda n.° 89 (ya citada), la utilidad del pacto sucesorio

responde a la necesidad del heredero de recibir los bienes que le corresponden en la herencia
con anticipacion al fallecimiento del causante, en la mayoria de los casos por la necesidad de
contar con ese apoyo patrimonial para emprender una actividad o adquirir un bien [...], por lo
que si el objeto del pacto sucesorio no es dinero, posiblemente el adquirente se vera obligado a
la venta para disponer de esa liquidez que necesita, por lo que la circunstancia de que el here-
dero venda no solo no es un sintoma de fraude fiscal, sino que puede ser lo habitual.

73 Nétese, empero, que esta modificacion no se contemplaba en el Anteproyecto de ley, sometido a tramite

de informacion publica el 23 de octubre de 2018.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42 | 35

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ribes Ribes Tributacién E

1. Las donaciones y demas transmisiones inter vivos equiparables que se otor-
guen por un mismo donante a un mismo donatario, asi como las adquisiciones
producidas en vida del causante como consecuencia de contratos y pactos su-
cesorios formalizados entre las mismas personas, todas ellas dentro del plazo
de tres afos, a contar desde la fecha de cada una, se considerardn como una
sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para determinar la
cuota tributaria se aplicara, a la base liquidable de la actual adquisicién, el tipo
medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total de las adquisicio-
nes acumuladas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos de la determinacién de la cuota
tributaria, serd igualmente aplicable a las donaciones y demas transmisiones inter
vivos equiparables y a las adquisiciones producidas en vida del causante como
consecuencia de contratos y pactos sucesorios acumulables a la sucesién que
se causa por el donante o causante a favor del donatario o sucesor mortis causa,
siempre que el plazo que medie entre esta y aquellas no exceda de cuatro afios.

3. A estos efectos se entendera por base liquidable tedrica del total de las adqui-
siciones acumuladas la suma de las bases liquidables de las donaciones y demas
transmisiones inter vivos equiparables anteriores, de las herencias, legados o cua-
lesquier otros titulos sucesorios y la de la adquisicion actual.

La valoracion de este cambio normativo requiere conocer tanto el Derecho positivo vi-
gente, como las consecuencias tributarias que ello comporta. En esta linea, cabe destacar
que otra importante ventaja fiscal de los pactos sucesorios de presente consiste en que
pueden realizarse varios sin necesidad de proceder a su acumulacién’™. En efecto, ninguna
mencién se efectla a estos contratos ni en el articulo 30.1 de la LISD, que ordena la acu-
mulacion de las donaciones realizadas entre un mismo donante y donatario en el plazo de
tres afos, ni en el apartado 2 del mismo articulo, que se refiere a la acumulacién de las do-
naciones a la sucesién en el caso de que, existiendo identidad de personas, no hubieran
transcurrido mas de cuatro anos.

La ausencia de referencia expresa a la sucesion contractual explica, ciertamente, que
la propia DGT determinara que los pactos sucesorios no se acumulan entre si (Resolucién
de 17 de octubre de 2013, V3087/2013 -NFC049362-), ni tampoco a la herencia posterior
del otorgante (Resolucion de 30 de abril de 2014, V1206/2014 -NFC051376-). Del mismo
parecer son los érganos consultivos autonémicos, pues si bien algunos omiten responder
sefialando que no les corresponde al tratarse de un precepto de la normativa estatal, otros

74 Conviene subrayar, de otra parte, que en algunos pactos sucesorios (los que consisten en una atribucion
de bienes determinados), tampoco se adicionaria el 3% del ajuar doméstico, segun lo dispuesto en el
articulo 23.2 del RISD.
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si se pronuncian expresamente a favor de la no acumulacién (Resolucién de la Direccié Ge-
neral de Tributs i Joc de Catalufa 286/19, de 14 de octubre’).

En suma, con la normativa anterior era posible otorgar varios pactos sucesorios, bene-
ficiandose cada uno de ellos de las reducciones de manera independiente, sin tener que
acumular los importes, a diferencia de lo que ocurre con las donaciones. Ejemplo de ello es
la situacion producida en Galicia, donde el Decreto legislativo 1/2011 prevé en su articulo
6.Dos una reduccién de la base de hasta un millon de euros para los descendientes apar-
tados/mejorados de 21 afios 0 mas y, en su caso, para el conyuge apartado. En este caso,
atendida la normativa en vigor y su interpretacion por la DGT (Resolucién de 20 de agosto
de 2019, V2235/2019 -NFC073440-)8, refrendada por la Sentencia del TSJ de Galicia de
3 de marzo de 2020 (rec. num. 16028/2018 —-NFJ079367-), se posibilita el otorgamiento de
varios pactos sucesorios, disfrutando cada uno de ellos de la citada reduccién, al no con-
siderarse hasta la fecha susceptibles de acumulacion.

Junto a ello, cabe destacar que en Galicia se llegé a suprimir, mediante la Ley 13/2015,
el articulo 11.Dos.2) del Decreto legislativo 1/2011, que obligaba a tener en cuenta a efectos
del computo de los limites de los beneficios fiscales de la sucesién las bases imponibles de
los pactos sucesorios realizados. Sin embargo, llama la atencién la reticencia de la Admi-
nistracion gallega respecto a la aplicacion de este Ultimo extremo, como prueban las Reso-
luciones de la Conselleria de Facenda e Administracion Publica de 27 de julio (VO007-16) y
22 de noviembre de 2016 (V0010-16), donde se indica que solamente «la parte no agotada
[de la reduccidén por parentesco] podra aplicarse en una ulterior transmisién mortis causa
siempre y cuando dicha reduccién continuara vigente en el momento de producirse el de-
vengo del impuesto».

Se evidencia, pues, que es la controversia generada por este statu quo —que posibili-
taba la celebracién de pactos sucesorios de forma sucesiva sin que existiera ningun tipo
de acumulacion, lo que podia traducirse en la practica en una burla fiscal si se abusaba de
esta figura—, la que motivo la correspondiente propuesta de modificacion del articulo 30 de
la LISD a través del Proyecto de ley, al objeto de extender a los pactos sucesorios de trans-
mision de presente las reglas de la acumulacion.

5 En la consulta citada, relativa a un supuesto de heredamiento cumulativo, se plasma el criterio general
de no acumulacion, ni entre pactos sucesorios, ni de estos con la sucesioén ulterior. Sin embargo, adviér-
tase que en otras resoluciones del mismo érgano si se aplica la acumulacion, por tratarse de pactos de
atribucion particular de presente a los que, como se ha razonado en lineas previas, la normativa catalana
califica como adquisiciones inter vivos, lo que conlleva que se acumulen en los mismos términos que las
donaciones. Véanse, en este Ultimo sentido, las Resoluciones 353E/13, de 11 de abril de 2014, y 363/18,
de 20 de febrero de 2019.

Junto a esta resolucion, véanse también las citadas anteriormente y la evacuada el 28 de septiembre de
2018 (V2618/2018 -NFC070409-).

76
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Respecto a esta medida del Proyecto de ley solamente se formuld una enmienda, cuyo
contenido no compartimos. Se trata de la Enmienda n.° 2, del Grupo Parlamentario Plural™,
que califico la prevision como una «derogacion indirecta» del Derecho civil gallego y negd
que los pactos sucesorios constituyeran practica elusiva alguna. A nuestro juicio, el hecho
de que las CC. AA. ostenten competencias normativas sobre determinados aspectos del
ISD no priva al Estado de su facultad reguladora general, susceptible de proyectarse sobre
aspectos tales como el relativo a la posible acumulacién. Y, de otra parte, resulta innega-
ble que es posible realizar micropactos sucesorios con finalidad elusiva, siendo cuestion
distinta que ello se produzca en mayor o menor medida en la practica.

En cualquier caso, cabe apuntar que la citada enmienda no cristalizo, habiéndose mate-
rializado la reforma del articulo 30 de la LISD, tras su debate y discusion tanto en el Congre-
so como en el Senado™y la consiguiente aprobacion de la Ley de Medidas de Prevencién y
Lucha contra el Fraude Fiscal en julio de 2021. Una vez mas vuelve a tomarse como referen-
cia el modelo vasco, que ya habia reaccionado ante tal consecuencia indeseada, mediante
el establecimiento en los tres territorios histéricos™ de la acumulacién de pactos sucesorios
entre si y con adquisiciones mortis causa ordinarias.

5. Conclusion

El pacto sucesorio aparece como una figura compleja dotada de una especificidad
propia, pues participa de la naturaleza juridica tipica de los contratos, si bien se otorga
por causa de la muerte del disponente y despliega efectos mortis causa, ya que esta lla-
mado a regular la sucesion o parte de ella, sin perjuicio de la posible entrega de bienes
en vida del causante.

Al amparo del articulo 149.1.8 de la CE, que reconoce expresamente el Derecho civil
especial de aquellos territorios que tuvieran un Derecho propio a la entrada en vigor de la
Carta Magna®’, seis CC. AA. (Aragon, Islas Baleares, Catalufa, Galicia, Navarra y Pais Vasco)
adaptaron e institucionalizaron estas figuras tradicionales, frecuentemente utilizadas en el
pasado, a la realidad actual, con vistas a seguir posibilitando su virtualidad practica.

77 BOCCGG de 15 de enero de 2021, p. 3.
78 BOCCGG (Senado) de 1 de junio de 2021.
7® Norma Foral de Bizkaia 4/2015, de 25 de marzo (art. 56); Norma Foral de Gipuzkoa 3/1990, de 11 de

enero (art. 25 quater, redaccién dada por la Norma Foral 1/2018, de 10 de mayo); y Norma Foral de Alava
11/2005, de 16 de mayo (art. 36, redaccion dada por la Norma Foral 18/2017, de 20 de septiembre).

La CE garantiza la pluralidad de regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional, en-

tendiéndola no ya como un problema, sino como un bien enriquecedor. De hecho, a diferencia de las
anteriores, la CE de 1978 no establece como un desideratum la unificaciéon del Derecho civil.

80
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De este modo, frente a la prohibiciéon general de la sucesion contractual en Derecho
comun, derivada del articulo 1.271 del CC —cuya supresion se propugna de lege ferenda,
ante la inexistencia de causas que la justifiquen en el momento presente—, los pactos suce-
sorios se conciben en algunos territorios como una tercera forma de delacion de la heren-
Cia, junto a la ordenada por disposicion de la ley y la de naturaleza testamentaria.

Si en algo se caracteriza el pacto sucesorio es por ser un instrumento al servicio de la
libertad civil, de ahi que tras su adaptacién, compilacion y regulacion en los ordenamientos
civiles especiales y forales haya ido adquiriendo un mayor protagonismo.

Las razones de su extendida aplicacion pivotan tanto sobre el hecho de ser una valio-
sa herramienta para organizar la sucesion en vida —adelantando incluso la herencia futura—,
como sobre el beneficioso trato fiscal que se les dispensa.

A lo largo de nuestro trabajo, centrado en este ultimo aspecto, hemos puesto de relie-
ve una doble problematica: en primer término, el caracter controvertido de dichas ventajas
fiscales, tanto desde el prisma de la asimetria que provocan en comparacion con los con-
tribuyentes de otros territorios espafoles (motivo por el cual se reclama la eliminacion de
la restrictiva regulacion del CC), como desde el punto de vista de los posibles supuestos
de elusion fiscal a que, en el caso de los pactos de eficacia de presente, pueden dar lugar;
y, en segundo término, el confuso escenario jurisprudencial y administrativo, que lejos de
aportar luz en esta tematica, complica todavia mas la determinacion del régimen juridico
que les resulta aplicable.

La heterogeneidad de la doctrina administrativa viene motivada, unas veces, por las sin-
gularidades de los pactos sucesorios previstas en la normativa autonémica y, otras veces,
por el criterio cambiante de la DGT en esta orbita. Ciertamente, en cuanto a su tratamiento
tributario, en el ISD los pactos de atribucion de presente siempre han sido considerados
como titulos sucesorios, con la Unica especialidad atinente al devengo. Sin embargo, en el
IRPF la DGT asimil6 en el pasado esta tipologia de pactos a las donaciones, de modo que
el otorgante solo quedaba exento de tributar por las ganancias patrimoniales resultantes
en el caso de transmisién de la empresa familiar y siempre que —pese a calificarse de mor-
tis causa— se cumplieran los requisitos del articulo 20.6 de la LISD.

En 2016 el TS, resolviendo un recurso de casacion en interés de ley, declar6 que los pac-
tos sucesorios, tengan o no eficacia de presente, son transmisiones mortis causa. Por tanto,
partiendo de dicha calificacién, las consecuencias en el ISD y en el IRPF (esto es, en todos
los conceptos impositivos) son, a todos los efectos, las que corresponden a las sucesiones.

Pese a ello, la especifica regulacién de algun territorio, como ocurre en el caso catalan,
que equipara el pacto de atribucion particular de presente a la donacién, motiva la existencia
de excepciones a esa regla general y explica la ausencia de un criterio univoco en la doctrina
administrativa. Sin olvidar, ademas, la trascendencia que ello implica en el ambito del IRPF.
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Esta disparidad de criterios administrativos se proyecta también por lo que respecta al
ISD pues, al margen de precisiones puntuales que con base en alguna disposicion legal
autonomica hayan podido hacer algunos TSJ como el de Galicia, detectamos claramente
una voluntad orientada a limitar los importantes beneficios fiscales de los pactos suceso-
rios, tal y como demuestran las recientes resoluciones de la DGT estatal y de su homologa
aragonesa al exigir la muerte fisica del instituyente para poder aplicar las ventajas de las
transmisiones mortis causa.

De modo incuestionable, este ultimo aspecto enlaza con la segunda problematica a la
que nos referiamos, cual es la del eventual abuso al que puede conducir el empleo de pac-
tos sucesorios con arreglo a la normativa en vigor, legitimado como economia de opcion.
El notable aumento de este tipo de contratos en la Ultima década, con claro descenso de
la recaudacion en algunas CC. AA. —particularmente en el ISD-, obligé a intensificar las ac-
tuaciones de control para verificar su correcta celebracién y, en especial, la procedencia de
la aplicacion de los beneficios fiscales aparejados.

En la misma direccion, ya revelada por la DGT —con cuyo proceder empero disentimos
al carecer de base normativa®'-, se acomete la reforma a través de la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, que supone un evidente castigo fiscal a la su-
cesioén contractual en un doble sentido: evitando que el pacto sucesorio pueda utilizarse
como medio para enjugar eventuales ganancias patrimoniales con ocasién de una futura
transmisién a un tercero (art. 36 LIRPF) —salvo el caso de venta transcurrido un lustro o tras
la muerte del otorgante—; y, asimismo, vetando la posibilidad de eludir la progresividad del
impuesto a través de la realizacién de varios pactos sucesorios de manera sucesiva sin que
proceda su acumulacion (art. 30 LISD).

Siendo diversa nuestra valoracion de estas medidas, pues creemos que la acumula-
cién ha de ser bienvenida, en contraste con los mayores reparos que nos suscita el cambio
del articulo 36 de la LIRPF, lo cierto es que ambas modificaciones normativas coadyuvan
a suavizar la relevante asimetria fiscal hasta ahora existente respecto a los contribuyentes
de otras CC.AA.

Atajadas de esta forma las posibles operaciones abusivas que eventualmente pudieran
perfeccionarse a través de pactos sucesorios, reclamamos igualmente una doctrina ad-
ministrativa clara, coherente y homogénea, que despeje las sombras del pasado y aporte
seguridad juridica a la hora de planificar la sucesién, atendida la crucial importancia que
revisten los pactos sucesorios en la realidad practica.

81 Conviene precisar, ademas, que no es posible que el legislador exija la muerte fisica del otorgante para
conceder a los pactos sucesorios las ventajas fiscales de las sucesiones, pues ello constituiria un ataque
frontal a los Derechos civiles autonémicos.
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