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Ev Tribunal Supremo, en una reciente Sentencia de 18 de febrero de 2009, ha decla-
rado la ilegalidad del articulo 38 del Real Decreto 1629/1991, de § de noviembre, que
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. El precepto en
cuestion disponia que «en la donacion por ambos conyuges de bienes o derechos comu-
nes de la sociedad conyugal se entenderd que existe una sola donacién». Con ello, el
Tribunal Supremo ha zanjado una vieja polémica, con importantes consecuencias para
los contribuyentes debido al caracter progresivo del ISD, centrada en si en los casos
de donacion de bienes gananciales se producia una tunica donacién o, por el contrario,
habia que considerar que se producian dos donaciones, por cuanto cada conyuge donaba
la mitad del bien. En este trabajo analizamos los términos en los que se plante6 dicha
polémica, los argumentos del Tribunal Supremo para declarar la ilegalidad del referido
articulo 38 del RISD, asi como las consecuencias que este importante pronunciamiento
jurisprudencial despliega en la liquidacion del ISD.
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Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas y Juris-
prudencia), CEF, nim. 313, abril 2009, pags. 159-162. La sentencia también se recoge en la Base Documental Nor-
macef Fiscal y Contable con la referencia NFJ031846.
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1. INTRODUCCION

En la Sentencia de 18 de febrero de 2009 que es objeto de este comentario el Tribunal Supre-
mo ha estimado la cuestion de ilegalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn contra el articulo 38 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, que aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, RISD). El precepto ahora anulado,
bajo la rubrica de «donacion de bienes comunes de la sociedad conyugaly, disponia que «en la dona-
cioén por ambos conyuges de bienes o derechos comunes de la sociedad conyugal se entendera que
existe una sola donacion '».

La decision del Tribunal Supremo, —parafraseando el titulo de la conocida novela de GARCiA
MARQUEZ- constituye la cronica de una muerte anunciada, habida cuenta de que ya el propio Tribu-
nal Supremo habia emitido dos sentencias fundamentales sobre la cuestion, de 22 de junio y de 22
de noviembre de 2002, en las que argumentaba s6lidamente a favor de la tesis de la existencia de dos
donaciones en estos casos, desautorizando la doctrina elaborada por el Tribunal Economico-Admi-
nistrativo Central (TEAC) y admitida por algunos Tribunales Superiores de Justicia y por la Audien-
cia Nacional, que consideraba que en el caso de donacion de bienes gananciales se producia una
unica donacion 2. No obstante, los negocios juridicos que dieron lugar a las transmisiones de bienes
gananciales sobre las que versan las referidas Sentencias del Tribunal Supremo se produjeron con
anterioridad a la aprobacion del RISD de 1991 y, por tanto, con anterioridad a la existencia en la
regulacion del impuesto de una norma expresa como la introducida por el articulo 38 del citado
Reglamento, por lo que el Tribunal Supremo no podia pronunciarse en las mencionadas sentencias
sobre la legalidad o ilegalidad del precepto, si bien, como veremos, los argumentos esgrimidos enton-
ces a favor de la existencia de una doble donacion son perfectamente validos con posterioridad a la
aprobacidn del articulo 38 del RISD, pues se fundamentan, en lo esencial, en los principios de justi-
cia tributaria consagrados en el articulo 31 de la Constitucion y en la congruencia misma del sistema
tributario 3.

' No era esta la tnica cuestién de ilegalidad relativa al articulo 38 del RISD planteada al Tribunal Supremo, pues en cum-

plimiento de lo dispuesto en el articulo 27.1) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, también anuncia el planteamiento de la cuestion de ilegalidad contra el mencionado precepto la STSJ
de Andalucia (Sevilla) de 5 de junio de 2008 [rec. 887/2007 (NFJ030619)] y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10
de junio de 2008 [rec. 1501/2006 (NFJ031176)].

2 Se trata de la STS de 22 de junio de 2002 [rec. 3181/1997 (NFJ012774)] y de la STS de 22 de noviembre de 2002 [rec.
2513/1997 (NFJ013569)].

Asi lo corrobora la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2009, que comentamos, cuando proclama que
«ya la jurisprudencia de esta Sala en las sentencias de 22 de junio y 22 de noviembre de 2002 habian declarado la impro-
cedencia de liquidaciones fundadas en el articulo 38 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, que aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones objeto de impugnacion. En estos momentos hemos de dar por
reproducidas las declaraciones que entonces se formularon, y que consideramos de plena aplicaciony.
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La Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos viene, pues, a zanjar una vieja polémica,
de cuyos términos daremos cuenta en este trabajo, y lo hace, en mi opinion, de la manera acertada
juridicamente. Ademas, en este caso, el criterio del Tribunal coincide con la tesis mas favorable al
contribuyente, lo que, sin duda, contribuye a aquilatar la justicia del entero sistema tributario y a
favorecer la consiguiente aceptacion de los impuestos por los ciudadanos. Lo cual, dicho sea de paso,
es especialmente relevante en un impuesto como el de Sucesiones y Donaciones, sobre el que algu-
nas Comunidades Auténomas han adoptado en época reciente, haciendo uso de las competencias
normativas asumidas de manos del Estado en virtud de la cesion del impuesto, decisiones tendentes
a la drastica reduccidn del impuesto en algunos supuestos, cuando no a la practica supresion del gra-
vamen en sus territorios, que, aparte el trasfondo politico que ello supone, plantean no pocas dudas
y dificultades desde una perspectiva estrictamente juridica *.

2. LADONACION DE BIENES GANANCIALES Y LA TRASCENDENCIA EN ELIMPUESTO
DE CONSIDERAR QUE EXISTE UNA SOLA DONACION O DOS DONACIONES

El hecho que genera la controversia que da lugar al pronunciamiento del Tribunal Supremo
declarando la ilegalidad del articulo 38 del RISD, segtn se desprende del relato contenido en la
STSJ de Castillay Ledn de 15 de mayo de 2007, (rec. 553/2005), que es la que da lugar al plantea-
miento de la cuestion de ilegalidad resuelta por la Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos,
estriba en la donacion mediante escritura publica de un bien ganancial realizada por dos conyuges
a favor de su hijo. El hijo (donatario) presenta ante la Administracion dos autoliquidaciones en con-
cepto de Impuesto sobre Donaciones correspondientes al 50 por 100 del valor del bien cada una, al
entender que cada uno de los conyuges le habia hecho una donacién de su cuota correspondiente a
ese porcentaje. La Administracion, por el contrario, entiende que en el caso de donacidn de bienes
gananciales, por aplicacion del articulo 38 del RISD, existe una Ginica donacion y, en consecuencia,
dicta la correspondiente liquidacion provisional incluyendo en la base imponible del impuesto el
valor total del bien, lo que arroja una deuda tributaria mayor que la satisfecha ya por el contribu-
yente al presentar las dos autoliquidaciones referidas, debido al caracter progresivo de la tarifa del
impuesto 3.

4 Como sefiala PEDRAZA BOCHONS, J. V., «Donacién de bienes comunes de la sociedad conyugal: el anunciado fin de la
controversia», Tribuna Fiscal, nim. 222, 2009, pag. 11, «la relevancia de estas sentencias esperadas [se refiere a las que
resuelvan las cuestiones de ilegalidad planteadas contra el articulo 38 del RISD, atin no pronunciadas en el momento en
el que escribe su trabajo] no queda desmerecida por el hecho antes apuntado de que las Comunidades Auténomas hayan
ensanchado notoriamente los beneficios fiscales, pues si bien es cierto que la cuestion puede decaer desde la perspectiva
de la cuantia de la deuda tributaria, no lo es menos que lo que se halla verdaderamente en juego es la adecuacion de la
potestad reglamentaria a la configuracion constitucional del deber de contribuir». No obstante, hay que tener en cuenta
que en muchas Comunidades Autonomas no se ha producido la comentada reduccion del impuesto, por lo que, incluso
desde la perspectiva de la cuantia tributaria, la cuestion de la existencia de doble donacion o de una sola donacion en el
caso de los bienes gananciales reviste una enorme trascendencia.

5 Como se sefiala en la STSJ de Castilla y Leon de 15 de mayo de 2007 [rec. 553/2005 (NFJ026118)], «en fecha 17 de
marzo de 2005 se practica por la Administracion la liquidacion provisional del impuesto que deduciendo las cantidades
ya abonadas por el interesado en las citadas autoliquidaciones arrojan un resultado a pagar de 5.345,62 euros y que es
confirmada por la resoluciéon economico-administrativa que aqui se impugna.»
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En efecto, el articulo 21 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones (LISD) prevé la aplicacion de una tarifa de estructura progresiva a la base liquidable
del impuesto. En concreto, para el caso de que las Comunidades Autéonomas no hayan establecido
una tarifa propia, en ejercicio de las competencias normativas asumidas en virtud de la cesion del
impuesto, se aplicara la regulada con caracter complementario por el Estado en el citado articulo 21,
cuyos tipos marginales oscilan entre el 7,65% para el tramo mas bajo de la tarifa y el 34% para el
tramo mas alto °. La mayor parte de las Comunidades Autonomas de régimen comun, pese a contar
con esta posibilidad de regular una tarifa propia para el ISD, no han ejercido esta competencia y, por
tanto, en el territorio de las mismas resultara de aplicacion la tarifa establecida por el Estado en el articu-
lo 21 de la LISD y, de las pocas Comunidades que si han ejercido tal competencia en el ambito del
impuesto, algunas han mantenido la misma tarifa prevista por el Estado y otras han regulado al alza
0 a la baja dicha tarifa, pero manteniendo la estructura progresiva de la misma .

Por lo tanto, en los casos en los que los conyuges donen un elemento patrimonial que tenga
el caracter de comun o ganancial la consecuencia de entender que se ha producido una sola dona-
cion o dos donaciones es clara, dado el caracter progresivo del impuesto que grava la donacion,
pues el donatario tendra que hacer frente a una cuota tributaria mas elevada en el caso de entender
que se ha producido una sola donacion que en el caso de entender que son dos las donaciones efec-
tuadas. En efecto, en el primer supuesto se tiene que aplicar la tarifa progresiva a una base liquida-
ble en la que se habra integrado el valor total del bien, mientras que si se entiende que han existido
dos donaciones, esto es, que cada conyuge ha donado la mitad del bien que le corresponde, aun
efectuadas dichas donaciones en unidad de acto, el donatario habra realizado dos hechos imponibles
y, en consecuencia, al mismo le correspondera satisfacer dos cuotas tributarias, una por cada dona-
cion, resultado de aplicar la tarifa progresiva a la respectiva base liquidable en la que se habra inte-
grado la mitad del valor del bien, que sumadas ambas cuotas seran inferiores a la resultante de
practicar una sola liquidacién tomando en cuenta el valor total del bien. Y ello porque, como es
patente, en un impuesto con tarifa progresiva el tipo de gravamen aumenta conforme aumenta el
valor de la base liquidable 8.

% Elarticulo 40.1 b) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, en la que se establece el modelo de financiacién autondémica
y el régimen de cesion de tributos del Estado a las Comunidades Autonomas actualmente vigente, reconoce a las Comu-
nidades Autonomas la posibilidad de que asuman la competencia normativa para fijar la tarifa del ISD. Como sefiala DE
LA PENA AMOROS, M. M., Las competencias normativas de las Comunidades Auténomas en los tributos cedidos, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2005, pag. 159, «se observa que se habla de tarifa del impuesto,
y no simplemente de tipo de gravamen, esta utilizacion de los términos nos lleva a afirmar que en ninglin caso podra el
legislador autondémico optar por un tipo tinico proporcional, sino que debera establecer una escala de gravamen, al modo
que se hace por la legislacion estatal.»

Cfr., DE LA PENA AMOROS, M. M., Las competencias normativas..., cit., pag. 159.

Por ello, la Administracion considera que cuando el contribuyente presenta dos autoliquidaciones por el ISD al entender
que se han producido dos donaciones, este esta causando un grave perjuicio econémico a la Hacienda publica. Asi, como
queda reflejado en la STS de 22 de noviembre de 2002 [rec. 2513/1997 (NFJ013569)], el Abogado del Estado considera
que «habiendo una sola donacion de acciones gananciales a favor de cada uno de los hijos, no era licito entender que cada
conyuge donaba la mitad de sus acciones y practicar, por lo tanto, dos liquidaciones. Ello tinicamente habria sido posible
si las acciones donadas hubieran sido privativas de los donantes pero, siendo de caracter ganancial, existia una unica dona-
cion y por lo tanto, procedia una sola liquidacion a cargo de cada donatario». Al no haberlo entendido asi los contribuyen-
tes, a juicio del Abogado del Estado, «se produjo un grave perjuicio para la Hacienda publica ya que el Impuesto sobre
Donaciones es un tributo de tarifa progresiva y por ello no es indiferente que por cada paquete de acciones donadas se
efectie una unica liquidacion del Impuesto o dos liquidaciones, cada una por la mitad del valor de los titulos».
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Por ello, para un sector de la doctrina el precepto introducido en el articulo 38 del RISD res-
ponde a un mero afan recaudatorio de la Administracion, careciendo de cualquier otra justificacion °.
En este sentido, se descarta que, a diferencia de otros preceptos relativos a la acumulacion de dona-
ciones contenidos en la regulacion del impuesto, el articulo 38 del RISD responda a la finalidad de
evitar el fraude en el pago del impuesto. Desde esta perspectiva, el articulo 38 podria evitar las manio-
bras fraudulentas consistentes en enmascarar la donacion de un bien privativo de uno de los conyuges
como si se tratara de un bien ganancial, a fin de lograr, de no existir tal precepto, una rebaja sustan-
cial en el pago del impuesto, al considerarse, entonces, la posibilidad de que hubiesen existido dos
donaciones. Sin embargo, como ha sefialado la doctrina, semejantes maniobras con finalidad elusiva
requieren la aquiescencia del donatario, del futuro donante y de su conyuge y, ademads, obligan a
establecer una especial relacion entre las masas patrimoniales privativa y ganancial de los conyuges,
por lo que la probabilidad de que las donaciones de bienes gananciales respondan a esta finalidad
defraudatoria se reduce a un indice insuficiente como para justificar el precepto establecido en el
articulo 38 del RISD '°.

Ademas de las consecuencias que acabamos de analizar sobre la cuota tributaria del impuesto
segun se considere que existe una o dos donaciones en el caso de bienes gananciales, motivadas por
el caracter progresivo de la tarifa del impuesto, también el importe de la cuota tributaria se puede ver
alterado en un caso y en otro a consecuencia de la aplicacion de determinadas reducciones a practicar
sobre la base imponible, que han sido establecidas por algunas Comunidades Auténomas. Nos refe-
rimos, por ejemplo, a la reduccion relativa a la donacion de dinero en efectivo por parte de los padres
a favor de los hijos o de los nietos con la finalidad de que estos lo destinen a la adquisicion de su
vivienda habitual. Algunas Comunidades Autonomas han establecido esta reduccion, sometiendo la
cantidad de dinero donada que puede beneficiarse de la misma a un limite. Pues bien, en principio,
si en el caso de donacion de dinero ganancial de los padres a los hijos con la finalidad antedicha se
entiende que se produce una unica donacion, el donatario inicamente podra aplicarse una vez la
reduccidn, debiendo tributar por el valor que exceda del limite establecido en la regulacion de la
misma, mientras que si se entiende que han existido dos donaciones, una del padre y otra de la madre,
por la mitad del dinero donado, entonces el limite operaria respecto a cada una de esas donaciones,
esto es, el contribuyente tendria derecho a la aplicacion de la reduccion respecto a cada una de las
donaciones recibidas !!. No obstante, la mayoria de las Comunidades Autonomas que han estableci-

9 Asi, para MAs Bapia, M. D.; JuaN LozaNo, A. M., «La donacion de bienes gananciales a efectos del Impuesto sobre
Sucesiones y Donacionesy», Carta Tributaria Monografias, nam. 246, 1996, pag. 16, el articulo 38 del RISD constituye
«una simple expresion de la arbitraria voluntad administrativa de incrementar la recaudacion aun a riesgo de forzar el
propio régimen del impuesto, la coherencia que debe observarse en el conjunto del sistema tributario, y los propios prin-
cipios de justicia del articulo 31.1 CE». Igualmente, alude a una finalidad puramente recaudatoria como justificacion del
precepto MARCOS CARDONA, M., «La liquidacion de las donaciones de bienes gananciales en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donacionesy, Impuestos, tomo 11/2002, pag. 278. Sin negar, logicamente, el interés recaudatorio que subyace en el
articulo 38 del RISD, no parece, sin embargo, que el mismo haya respondido a la pura arbitrariedad de la Administracion,
pues dicho precepto, como veremos, es expresion del entendimiento que mayoritariamente se tiene en el Derecho civil
de la sociedad de gananciales y su funcionamiento.

En este sentido, MAs BADiA, M. D. y JuAN LozANO, A. M., «La donacion de bienes gananciales...», cit., pag. 12.

Es lo que ocurre en el caso planteado en la STSJ de Canarias de 9 de diciembre de 2008 (rec. 147/2007), en el que dos
conyuges donan a su hija mediante escritura publica de 13 de febrero de 2006 la cantidad ganancial de 56.564 euros para
que esta los destine a la adquisicion de su vivienda habitual. La hija considera que se han producido dos donaciones, una
del padre y otra de la madre, y presenta dos autoliquidaciones, practicandose en cada una de ellas la reduccion del 85%
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do esta reduccion se han mostrado en este punto algo cicateras, pues han establecido el limite maxi-
mo al que resulta aplicable la reduccidn, sin que pueda ser rebasado en conjunto, haya una o mas
donaciones, de uno o varios donantes 2.

También tiene trascendencia la consideracion de que exista una sola donacién o dos donaciones
cuando el objeto donado es un bien ganancial en el caso de la reduccion sobre la base imponible del
impuesto que algunas Comunidades Autonomas han establecido respecto a las donaciones realizadas
al patrimonio especialmente protegido de contribuyentes con discapacidad, cuando establecen un
limite maximo al importe o valor de lo donado que puede beneficiarse de la reduccion. Tal es el caso
de la reduccion establecida por la Comunidad Autéonoma de Castilla y Leon para las donaciones efec-
tuadas al patrimonio protegido de las personas con discapacidad, que se aplicara sobre el valor de los
bienes y derechos donados con el limite de 60.000 euros 3. De entenderse —con el anulado art. 38 del
RISD- que existe una unica donacion cuando dichos bienes y derechos son gananciales (puede, inclu-
so, tratarse de una donacion de dinero en efectivo), el donatario se podra practicar una sola vez la reduc-
cion con ese limite de 60.000 euros, mientras que si se entiende, —con la Sentencia del Tribunal
Supremo que comentamos—, que existen dos donaciones, se habran realizado dos hechos imponibles
diferenciados y en cada una de ellas se podra practicar la reduccion con el limite sefialado.

Queda clara, pues, la trascendencia de la Sentencia del Tribunal Supremo que anula el articu-
lo 38 del RISD al considerar que en el caso de donacion de bienes gananciales se producen dos dona-
ciones y no una como entendia dicho precepto. Los efectos son importantes desde el punto de vista
cuantitativo, unos, de caracter general, debidos a la progresividad del impuesto, otros, mas especifi-
cos, en relacion con la aplicacion de determinadas reducciones autondmicas en la base imponible del

sobre el limite maximo de 24.040 euros establecida en la Ley de la Comunidad Autéonoma de Canarias 2/2004, de 28 de
mayo, de Medidas Fiscales y Tributarias (BOE de 18 de junio de 2004). La Administracion tributaria, en cambio, dicta
una liquidacion provisional al considerar que Unicamente ha existido una donacion, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 38 del RISD, y, en consecuencia, procede solamente a practicar una vez la reduccion en cuestion sobre el referi-
do limite. El Tribunal, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestion que, no obstante, es anterior a la
introduccion del articulo 38 del RISD en la normativa del impuesto, establece que «si, siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo antes mencionada, la donacion efectuada por ambos progenitores en la escritura publica otorgada el
dia 13 de febrero de 2006, debe ser entendida a efectos tributarios como dos donaciones, concurriendo en la donacion y
en la donataria, hoy recurrente, los requisitos exigidos por la Ley Canaria 2/2004, de 28 de mayo, de Medidas Fiscales y
Tributarias, procedera aplicar a cada una de dichas donaciones lo dispuesto en su articulo 4 relativo a la reduccion de la
base imponible correspondiente a la donacion de la cantidad en metalico con destino a la adquisicion o rehabilitacion de
la vivienda habitual».

Asi, por ejemplo, la Comunidad Auténoma de Aragon ha establecido una reduccion del 95% en la base imponible del
impuesto por la donacion de dinero para la adquisicion de la primera vivienda habitual del descendiente, estableciendo
como limite maximo de la base de la reduccion 50.000 euros, (100.000 euros si el descendiente tiene un grado de disca-
pacidad igual o superior al 65%), sin que dicha base pueda exceder «haya una o varias donaciones, de uno o varios donan-
tes», seglin lo dispuesto en el articulo 132.2 del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones dictadas por la Comunidad Autonoma de Aragdn en mate-
ria de Tributos Cedidos.

Esta reduccion autondmica esta establecida en el articulo 29 del Decreto Legislativo 1/2006, de 25 de mayo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y Leon en materia de Tributos
Cedidos por el Estado (BOCyL de 31 de mayo de 2006), que senala que «en la donacion realizada al patrimonio prote-
gido de las personas con discapacidad, constituido al amparo de la Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las perso-
nas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria
con esta finalidad, respecto de la parte de aquellos bienes y derechos sujetos a este impuesto, se aplicara una reduccion
del 100 por 100 del valor de los mismos, con el limite de 60.000 euros.»
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impuesto. Si bien, en uno y otro caso, como hemos visto, la tesis de la existencia de dos donaciones
favorece de forma evidente al contribuyente.

Sin embargo, no todos los efectos de la tesis de la existencia de dos donaciones van a ser, en
principio, positivos o favorables al contribuyente. Debemos referirnos, en este sentido, a la posible
incidencia que la Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos, esto es, de la nulidad del articu-
lo 38 del RISD, tiene sobre la aplicacion de una reduccion estatal en la base imponible del impuesto,
en la que se tienen en cuenta determinadas circunstancias personales del donante. Nos referimos a la
reduccion prevista en el articulo 20.6 de la LISD para la donacion a favor del conyuge, descendien-
tes o adoptados, de participaciones de una empresa individual, un negocio profesional o de partici-
paciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el apartado
octavo del articulo 4 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. El precep-
to prevé una reduccion del 95 por 100 del valor de adquisicion a practicar sobre la base imponible
para la determinacion de la base liquidable del impuesto, sometiéndola a una serie de condiciones,
entre las cuales, a los efectos que ahora nos interesan, destaca la referida a que «el donante tuviese
sesenta y cinco o mas afios o0 se encontrase en situacion de incapacidad permanente, en grado de
absoluta o gran invalidez» y la referida a que «si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion,
dejara de ejercer y de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momen-
to de la transmisiony», entendiéndose comprendida entre las funciones de direccion la mera pertenen-
cia al Consejo de Administracion de la Sociedad.

El problema en la aplicacion de esta reduccion se plantea en la hipotesis de donacion de ele-
mentos patrimoniales de caracter ganancial integrados en el patrimonio empresarial, esto es, afectos
a la actividad econdémica ejercida por uno de los conyuges, que si cumple con los requisitos de edad
y cese de la actividad como para que la donacion se beneficie de la reduccion del articulo 20.6 de la
LISD, cuando el otro conyuge no cumple tales requisitos '#. La Direccién General de Tributos, en la
Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible
del ISD, en materia de vivienda habitual y empresa familiar '3, interpretd, con base en el articulo 38
del RISD, que «en el caso de donacion de bienes comunes de la sociedad conyugal, basta con que
uno de los conyuges tenga la edad de sesenta y cinco afios para poder aplicar la reducciony, e, igual-
mente, que «en la donacion por ambos conyuges de una empresa individual de caracter ganancial,
basta con que uno de los conyuges realice de forma personal y directa la actividad empresarial para
poder aplicar la reduccion» '¢. Anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo el articulo 38 del RISD
que la Direccion General de Tributos toma como fundamento del referido criterio, surge la duda de
si en los casos de transmision del patrimonio empresarial de cardcter ganancial solo podra benefi-
ciarse de la reduccion mencionada la mitad de dicho patrimonio, esto es, aquella parte del mismo

Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), «la consideracion de elementos patrimoniales afectos lo sera
con independencia de que la titularidad de estos, en caso de matrimonio, resulte comun a ambos conyuges».

15 publicada en el BOE de 10 de abril de 1999.

Concluye, pues, la Resolucion 2/1999, de la DGT, que «por lo tanto, en la donacion de bienes comunes del matrimonio,
cualquiera de los donantes puede tener sesenta y cinco afos para practicar la reduccion, aunque los dos, en su caso (pue-
de ocurrir que solo uno de ellos, y que no sea el mayor de sesenta y cinco afios, ejerciera funciones de direccion), deben
dejar el ejercicio de las funciones de direccion, asi como de percibir remuneraciones por el ejercicio de las mismas.»
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que corresponda al conyuge que cumpla los requisitos de edad y de ejercicio de actividad y cese en
el mismo 7.

Sin embargo, en nuestra opinion, la existencia de dos donaciones no desvirtua la aplicacién
del beneficio fiscal establecido para la transmision inter vivos de la empresa familiar o el negocio
profesional sobre la totalidad del valor del mismo. En efecto, la finalidad perseguida con este bene-
ficio fiscal es que el donatario, que ha de formar parte del ntcleo familiar del donante o donantes,
puesto que ha de tratarse del conyuge, descendientes o adoptados del donante, contintie con el ejer-
cicio de la actividad econémica. No puede desconocerse, al respecto, que el articulo 20.6 de la LISD
establece una serie de condiciones al donatario, como que contintie con el ejercicio de la actividad
durante un periodo minimo de 10 afios desde la fecha de la escritura de donacion y que mantenga el
valor del patrimonio recibido, lo que, unido al importe de la reduccion, que es del 95% del valor de
lo donado, pudiendo ser mejorada, en su caso, por las Comunidades Auténomas, revela claramente
la finalidad de la misma, que no es otra que facilitar la sucesion en el &mbito familiar de las empresas
y negocios familiares para que el ejercicio de la actividad economica pueda continuar sin la traba
fiscal que supondria tener que tributar integramente en el ISD '8, Esto, unido a lo dispuesto en el
articulo 29.1 de la LIRPF que permite la afectacion a la actividad econdémica ejercida por uno de los
conyuges de los bienes gananciales, permiten mantener que en los casos de transmision de la empre-
sa familiar basta con que se den los requisitos de edad o invalidez y ejercicio de la actividad en uno
de los conyuges y de cese en el ejercicio de la misma en ambos conyuges para considerar que, aun
existiendo dos donaciones por el caracter ganancial del patrimonio empresarial, la totalidad del valor
de los bienes transmitidos puede beneficiarse de la reduccién comentada.

3. LA TESIS DE LA EXISTENCIA DE UNA UNICA DONACION

La tesis que postula la existencia de una unica donacion en la transmision lucrativa inter vivos
de bienes gananciales de los conyuges fue construida inicialmente por el TEAC '°. En sendas Reso-
luciones de 27 de febrero de 1964 y de 16 de octubre de 1964 2, sostuvo el TEAC, en relacion con
la donacion de los bienes gananciales, que no cabia apreciar la existencia de un derecho expectante
de los conyuges a su mitad respectiva de los bienes integrados en la sociedad de gananciales, sino

17 Apunta PEDRAZA BOCHONS, J. V., «Donacion de bienes comunes...», cit., pag. 17, que el beneficio fiscal debe subsistir,

como poco, para la donacion en que concurran los requisitos y también pueden buscarse argumentos para su posible
extension a la totalidad del elemento donado.

Este beneficio fiscal esta previsto también para el caso de transmision mortis causa de la empresa familiar. Sobre los pro-
blemas que ha planteado en estos casos la transmision de empresas o negocios familiares de caracter ganancial nos permi-
timos remitir al lector interesado a GARCIA MARTINEZ, A., «Comprobacion de valores y aplicacion de reducciones en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en caso de liquidacion de la sociedad de gananciales por fallecimiento de uno de
los conyuges», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, num. 308, 2008, pags. 25 y ss.

19 Ya desde la RTEAC de 27 de febrero de 1964 y la RTEAC de 16 de octubre de 1964, a las que siguieron otras muchas,
como la RTEAC de 7 de octubre de 1992 (rec. 2724/1982), RTEAC de 2 de diciembre de 1992 [rec. 8707/1992 (NFJ002206)]
y la RTEAC de 21 de abril de 1994 [rec. 9201/1993 (NFJ003352)].

Citadas por BENITEZ DE LUGO Y GUILLEN, F., El Impuesto sobre las Sucesiones y sobre las Donaciones, Comares, Grana-
da, 1992, pag. 119.
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que, antes bien, la naturaleza de dicha sociedad comporta una especie de mancomunidad entre los
conyuges, sin atribucion de cuotas, ni facultad de pedir la division en tanto dure la vida en comun.
En definitiva, la propia concepcion civil de la sociedad de gananciales como una comunidad de tipo
germanico o en mano comun, a diferencia de la comunidad romana o por cuotas, es la que justifica
para esta tesis que desde el punto de vista tributario no pueda apreciarse la existencia de dos dona-
ciones sino de una sola donacion !,

Esta tesis es inicialmente admitida también por algunos tribunales de justicia, entre los que des-
taca la Audiencia Nacional que, hasta épocas relativamente cercanas, se ha mostrado favorable a la
misma ?2. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de julio de 1998 (rec. 0409/1994), resume muy
bien la argumentacién que sustenta la tesis de la donacion tinica, esto es, la configuracion civil de la
sociedad de gananciales como una comunidad de tipo germanico 2*. Como sefiala la Audiencia Nacio-
nal, para la resolucion de la cuestion planteada, «ha de partirse de la base de que la sociedad de ganan-
ciales, a tenor de lo que resulta de los articulos 1.344 y siguientes del Codigo Civil, implica una
comunidad que responde a la que se denomina de mano comin o manos reunidas, de la técnica ger-
mana, sin atribucion de cuotas, muy distinta de la comunidad romana en la que si existe atribucion de
cuotas a cada comunero, manteniéndose dicha comunidad, constituida por marido y mujer, mientras
subsista, de modo que hasta su disolucion, ni a la mujer viviendo el marido, ni al marido viviendo la
mujer, le corresponde la "mitad" de los gananciales, entre otras razones al margen de la indicada, por-
que falta el concepto de parte de la comunidad romana o de forma de copropiedad de las contempladas
en los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, porque para saber si existen gananciales o no es
precisa la previa liquidacion, unico medio de conocer el remanente y de poder hacerse, en pago de
este, la consiguiente adjudicacion, y porque solo el hecho de la disolucion de la sociedad (arts. 1.344
y 1.404 del Codigo Civil) da lugar a que a cada conyuge, o herederos, en su caso, se les atribuya una
mitad en el conjunto patrimonial, en cuanto que la atribucion a uno u otro conyuge de bienes concre-
tos o de cuotas en proindiviso sobre ellos solo ocurrird como consecuencia de la Gltima operacion
divisoria, la adjudicacion de bienes, de donde resulta que los conyuges no son duefios por mitad de
los bienes comunes, sino que ambos esposos conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio con-
yugal, que funciona como una masa de bienes afecta a los fines peculiares del matrimonio, sin cons-

21 Como explica LACRUZ BERDEIJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, tomo IV, «Derecho de Familiay, Barcelona, 1990,

pags. 392 y ss., en nuestro Ordenamiento juridico la sociedad de gananciales se configura en los articulos 1.344 y siguien-
tes del Codigo Civil como una comunidad de mano comtn o comunidad de tipo germanico, donde no hay cuotas reales,
ni, por ende, ejercicio individual de derechos dominicales.

22 Epeste sentido, entre otras, SAN de 21 de febrero de 1995 [rec. 763/1991 (NFJ005432)], SAN de 3 de octubre de 1995
[rec. 760/1991 (NFJ003958)], SAN de 7 de abril de 1998 [rec. 0504/1994 (NFJ007669)], SAN de 16 de julio de 1998,
(rec. 0409/1994) y SAN de 19 de febrero de 1999 [rec. 0014/1997 (NFJ007668)]. Respecto a los Tribunales Superiores
de Justicia, destacan, entre otras, la STSJ de Castilla y Leon de 21 de diciembre de 1995 (rec. 969/1992) y la STSJ de
Madrid de 3 de noviembre de 1993 (rec. 239/1990).

En esta Sentencia de la Audiencia Nacional, de la que ha sido ponente la magistrada Salvo Tambo, la cuestion juridica
planteada «no es otra que la relativa a si cuando los dos conyuges, padres del hoy actor, disponen conjuntamente por via
de donacion a favor de su hijo de bienes pertenecientes a la sociedad de gananciales de aquellos, realizan una sola dona-
cion, como pretende la Administracion, o si, por el contrario, segun la tesis del actor, se trata de dos donaciones diferen-
ciadas, cada una de ellas por importe de la mitad de lo donado, siendo donante de una mitad el padre y de la otra mitad
la madre, todo ello bajo la perspectiva acreditada y no discutida de que los donantes estan casados, sin capitulaciones
matrimoniales, bajo el régimen de la sociedad de gananciales, de que el acto de donacion se efectudé mediante una escri-
tura publica en la que ambos realizaban conjuntamente, en favor del hijo de ambos, dicha donacion y que esta, en fin,
tenia como objeto bienes pertenecientes a la mencionada sociedad conyugal».

23
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tituir una verdadera persona juridica distinta de la personalidad del marido y de la mujer, cuya gestion
y disposicion corresponde conjuntamente a los conyuges (art. 1.375 del Codigo Civil), y cuya dispo-
sicion a titulo oneroso y gratuito respecto de bienes gananciales requiere el consentimiento de ambos
conyuges (arts. 1.377 y 1.378 del Codigo Civil)».

En definitiva, la tesis de la existencia de un unico negocio juridico de donacién descansa sobre
la configuracion que en el ambito del Derecho civil se ha dado a la sociedad de gananciales como
sociedad en mano comun o de tipo germanico, que es trasladada, sin mas consideraciones, al ambito
del Derecho tributario. Esta construccion del TEAC y de los Tribunales fue aceptada por un sector
de la doctrina 24, si bien, pronto encontrd también voces criticas que postulaban la existencia de dos
donaciones en estos casos °.

No obstante, como suele ocurrir con demasiada frecuencia en el ambito del Derecho Tributa-
rio, la tesis del tinico negocio juridico de donacion elaborada por la doctrina administrativa del TEAC
y consagrada por la Audiencia Nacional y otros Tribunales Superiores de Justicia, fue elevada a ran-
go normativo, quedando plasmada en el articulo 38 del RISD aprobado en 1991. Ha venido ahora el
Tribunal Supremo, en la Sentencia de 18 de febrero de 2009, que comentamos, a declarar la nulidad
del articulo 38 del RISD y a confirmar la tesis de la existencia de dos donaciones.

4. LA TESIS DE LA EXISTENCIA DE DOS DONACIONES

La tesis que acabamos de analizar y que postulaba la existencia de una tnica donacion cuan-
do de bienes gananciales se trata encuentra una primera quiebra en su, hasta entonces, rapido avance
a través de la jurisprudencia en sendas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 5
y 20 de octubre de 1995 [rec. 1108/1993 (NFJ004019)]. En ellas el Tribunal, cambiando el criterio
que hasta entonces venia manteniendo sobre la cuestion, va a sostener que deben girarse dos liqui-
daciones, al producirse dos donaciones y no una, basandose en que, a efectos fiscales, no existe un
patrimonio comtn de ambos conyuges. El cambio de criterio sobre la cuestion y la amplia argumen-
tacion esgrimida por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid para fundamentarlo es acogido con
aplauso por la doctrina cientifica, que se adhiere sin ambages a la tesis de la doble donacion y a los
argumentos que la sustentan 2. Finalmente, la tesis de la doble donacion y los argumentos que la

2 Asi, por ejemplo, entiende RozAs VALDES, J. A., Presunciones y figuras afines en el Impuesto sobre Sucesiones, IEF-

Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 70, que el articulo 38 del RISD ha adoptado la solucién «mas logica y acorde con el
orden civil». Parece aceptar esta tesis jurisprudencial, consagrada finalmente en el articulo 38 del RISD, MERINO JARA,
1., Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. (Problemas actuales), Aranzadi, Elcano, 2001, pags. 30 y ss.

2 Por ejemplo, CALVO ORTEGA, R., «Impuesto sobre las Donaciones» en AA.VV., La fiscalidad de las Sucesiones y Dona-

ciones, 2.* edicion, Lex Nova, Valladolid, 1991, pag. 389.

Cfr., al respecto, el amplio comentario de la STSJ de Madrid de 20 de octubre de 1995 que realizan MAS BADia, M. D.; JUAN
LozaNo, A. M., «La donacion de bienes gananciales...», cit., pags. 1-16. También comparte los argumentos del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid PEREZ DE AYALA BECERRIL, M., «EI polémico tratamiento de las donaciones de bienes comu-
nes del matrimonio en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesy, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, tomo 11/1995,
pags. 1.319 y ss., si bien, en relacion con una Sentencia de ese Tribunal de 2 de febrero de 1995 relativa al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, pero cuyos argumentos el autor considera aplicables en el ambito del ISD.

26

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 315 57

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



Andrés Garcia Martinez DONACION DE GANANCIALES EN EL ISD

fundamentan se ven confirmados por el Tribunal Supremo en las ya referidas Sentencias de 22 de
junio de 2002 y de 22 de noviembre de 2002, cuya argumentacion, como ya hemos sefialado, es asu-
mida por la Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos 2’. Aquellas Sentencias del Tribunal
Supremo fueron, igualmente, acogidas favorablemente por la doctrina cientifica, que postulaba abier-
tamente la ilegalidad del articulo 38 del RISD, que no habia podido declarar el Tribunal por ser los
hechos enjuiciados anteriores a la vigencia de este precepto 5.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 15 de mayo de 2007 [rec.
553/2005 (NFJ026118)], que da lugar a la cuestion de ilegalidad resuelta por la sentencia que comen-
tamos achacaba al articulo 38 del RISD, en primer lugar, un vicio de caracter formal, cual es la lesion
del principio de legalidad en su manifestacion de reserva de ley, pues lo dispuesto en dicho precepto
constituye una regulacion nueva, al tratarse de una cuestion no regulada especificamente en la LISD,
por lo que no puede considerarse como un desarrollo de algin precepto legal 2°. Ademas, al afectar
esa regulacion reglamentaria al hecho imponible y, consecuentemente, a los elementos de cuantifi-
cacion de la deuda tributaria, pues lo que el precepto esta ordenando es que en caso de donacion de
bienes comunes de los conyuges se considere que unicamente ha existido una donacion, se vulnera
la reserva de ley en materia tributaria que consagra el articulo 31.3 de la Constitucion .

Para dar respuesta a esta cuestion, la sentencia que comentamos mezcla dos de los argumentos
esgrimidos contra el articulo 38 del RISD, su regulacion sin la necesaria cobertura legal y la falta de
coordinacion interna del precepto con el resto de la regulacion del impuesto, pero sin llegar a plan-
tearse, desde la perspectiva del principio de legalidad, si el precepto esta llevando a cabo o no la

7A partir de esas Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio y de 22 de noviembre de 2002, han sido numerosas las
resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia que han asumido la tesis de la existencia de una doble donacion,
dando la razon a los contribuyentes frente a la actuacion de la Administracion tributaria, que continuaba aferrada al articu-
lo 38 del RISD y a la tesis de la tinica donacion. Asi, por ejemplo, STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio de
2008 [rec. 1501/2006 (NFJ031176)]; STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 2006 (rec. 1449/2004); STSJ
de Madrid de 17 de marzo de 2006 (rec. 1930/2002).

Cfr., el comentario a la STS de 22 de junio de 2002 que realiza PLAzA VAZQUEZ, A. L., «Donacion de gananciales: juna
o dos donaciones?», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, tomo 11/2002, pags. 2.068 y ss., y el realizado por FERNANDEZ
JUNQUERA, M., «Cuestiones tributarias en torno a la donacion de bienes ganancialesy, Jurisprudencia Tributaria Aran-
zadi, tomo 1/2003, pags. 1.953 y ss. En el mismo sentido, CALVO ORTEGA, R., «Donacién por los conyuges conjuntamen-
te de bienes de la sociedad de gananciales: dos donaciones y no unay, Quincena Fiscal, nim. 13/2003, pags. 9y ss.

29 Como sefiala la STSJ de Castilla y Leén de 15 de mayo de 2007 [rec. 553/2005 (NFJ026118)], «la Ley 29/1987 de 18 de
diciembre, que regula el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones no contiene ninguna prevision relativa a la consideracion
de una sola donacion cuando lo que se dona es un bien perteneciente a la sociedad de gananciales ni en el articulo 3, cuan-
do define cual es el hecho imponible, ni en los articulos 9 y siguientes, cuando define lo que constituye la base imponible
y contempla una serie de normas generales y especiales». De ahi concluye el Tribunal que «la prevision normativa regla-
mentaria contenida en el articulo 38 surge, en consecuencia, ex novo y no como desarrollo de ningun precepto con rango
de ley, extralimitandose de lo que es su funcion en cuanto que dicha regulacion afecta a un elemento del tributo que mere-
ce ser calificado como esencial en cuanto que determina que la donacion de un bien ganancial por parte de los conyuges
debe de considerarse como una sola donacion y no como dos donaciones y afecta de una manera directa a la cuota del
impuesto, como ha quedado acreditado por los antecedentes resenados y a la progresividad del impuesto».

28

30 1 doctrina cientifica ya se habia pronunciado en este sentido, asi, para MAs BADiA, M. D. y JuaN LozaNo, A. M., «La

donacion de bienes gananciales...», cit., pags. 11 y 12, el articulo 38 del RISD constituye una norma de caracter sustan-
tivo que incide directamente en la configuracion de la base imponible del impuesto, por lo que su naturaleza y la funcion
que desarrolla en el régimen del impuesto hubiera exigido su incorporacion en el texto legal, habiendo incurrido el RISD
en un exceso que vulnera el principio de legalidad.
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regulacion de un elemento esencial del tributo, cubierto por el principio de reserva de ley. En efecto,
el Tribunal Supremo analiza el régimen general previsto en la normativa del ISD para las donaciones
y lo compara con el previsto especificamente en el RISD para las donaciones de bienes gananciales,
llegando a la conclusion de que el régimen previsto para los bienes gananciales se aparta del previs-
to para el resto de donaciones, por lo que, para el Tribunal «la excepcion que a este régimen general
impone el articulo 38 del Reglamento, cuando regula las donaciones de la sociedad de gananciales,
exigia una prevision legal especifica, que excepcionara el régimen tributario de la sociedad de ganan-
ciales del general establecido en la ley». Con lo cual, para el Tribunal «la necesidad de expulsar del
ordenamiento juridico el precepto impugnado se impone, pues no solamente resulta contrario al prin-
cipio de legalidad, sino que resulta contradictorio dentro de la sistematica del propio reglamento.»

Desde el punto de vista material o de fondo, varios son los argumentos que se esgrimen para
tachar de ilegal al articulo 38 del RISD. El primero y, desde nuestro punto de vista, el mas impor-
tante, se refiere a la vulneracion del principio constitucional de igualdad tributaria y de progresivi-
dad. El régimen que el articulo 38 del RISD otorga a las donaciones de bienes y derechos
gananciales de los conyuges, al considerar la existencia en estos casos de una sola donacion, debi-
do al caracter progresivo del impuesto supone una tributacion mas elevada para el donatario que la
que representa la donacion de bienes o derechos pertenecientes a una comunidad de bienes de tipo
romano o por cuotas, sin que, al respecto, exista una justificacion para ese trato diferenciado, que
resulta, por ello, discriminatorio. En efecto, el donatario de un bien ganancial de dos conyuges
resulta, en virtud del articulo 38 del RISD, de peor condicion, desde el punto de vista tributario, que
el donatario de un bien que pertenezca a una comunidad de tipo romano o por cuotas *!. Lo cual,
incluso, ha sido calificado como contrario al articulo 39 de la Constitucion, que exige una especial
proteccion para la familia 32.

Los principios constitucionales de justicia tributaria, especialmente el principio de igualdad, se
convierten asi en el arma fundamental para atacar y destruir la base sobre la que se asienta la tesis de
la existencia de una unica donacion, esto es, que en el ambito tributario deba interpretarse la institucion
de la sociedad de gananciales y su funcionamiento como se hace en el ambito del Derecho civil, esto
es, que desde el punto de vista tributario tenga que asumirse, sin mas, que nos encontramos ante una
comunidad del tipo germanico o en mano comtin y derivar de ello las correspondientes consecuencias

31 Como sefiala la STS de 22 de noviembre de 2002 [rec. 2513/1997 (NFJ013569)], «no seria, en efecto, comprensible que
solo el caracter ganancial de los bienes recibidos pudiera incidir adicionalmente en la riqueza gravada, en el sentido de
aumentar, por esa sola razon, las consecuencias negativas de la progresividad del impuesto de que aqui se trata. Y es que,
si bien es cierto que las particulares relaciones patrimoniales que se establecen entre los conyuges participes de la socie-
dad conyugal son susceptibles de determinar efectos juridicos peculiares en lo concerniente a la imposicion de su renta
y su patrimonio, no lo es menos que tales relaciones resultan un elemento del todo extraflo a la imposicion sobre el incre-
mento patrimonial experimentado por el adquirente, que veria asi discriminada la cuantificacion de su prestacion tribu-
taria en funcion del régimen econdmico-matrimonial pactado por los conyuges transmitentes, cuyo régimen por
elemental logica, no deberia afectarle, en cuanto elemento totalmente extrafio para ¢él.»

Para la STSJ de Cataluia de 13 de febrero de 2003 (rec. 1258/1998), «en tltimo extremo, si de lo que se trata es de ofre-
cer un tratamiento diferenciado, mas gravoso, a los bienes comunes del matrimonio, sean gananciales o de otro tipo, es
claro que con ello se estaria desconociendo lo preceptuado por el articulo 39 de la Constitucion, que ordena a los poderes
publicos asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, rechazando ese criterio de diferenciacion como
pauta interpretativa valida en la Ley del Impuesto». En la doctrina apunta la posible vulneracion del articulo 39 de la
Constitucion, PEREZ DE AYALA BECERRIL, M., «El polémico tratamiento...», cit., pag. 1.322.

32
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en el orden juridico-tributario . Antes bien, el Tribunal Supremo reclama la autonomia del Derecho
tributario en este punto, que permite una calificacion e interpretacion tributaria de la institucion civil >4,
Para ello, el Tribunal Supremo parte de la doctrina constitucional que admite la posibilidad de diferen-
ciar los efectos de un mismo acto en los ordenamientos civil y tributario, consagrada en la STC 45/1989
y ratificada, entre otras, por la STC 146/1994, a proposito de los criterios de imputacion de rentas en
forma diferente a su perspectiva patrimonial que, para el IRPF, habia establecido la Ley 20/1989, en el
sentido de que dichos criterios a lo que deben atender es a los condicionamientos derivados de los man-
datos constitucionales de justicia tributaria, sin perjuicio de que puedan tomar en consideracion las
normas del régimen econémico-matrimonial en cuanto son atributivas de titularidades dominicales,
pero al margen del grado de armonia que se consiga entre la Ley Civil y la Tributaria.

Aplicada esa doctrina constitucional al caso de la donacion de bienes gananciales, «la vincu-
lacion positiva a esos mandatos constitucionales, fundamentalmente a los de justicia tributaria, igual-
dad y progresividad —art. 31.1 de la Constitucion— habia de producir, como ineludible consecuencia,
un l6gico distanciamiento de la configuracion de la sociedad de gananciales, al socaire de su natura-
leza de comunidad germanica, o mayormente asimilada a ella que a la por cuotas o romana, como
una formula juridica susceptible de conducir a la injustificable solucion de hacer de peor condicion,
por la progresividad del Impuesto, a los adquirentes de bienes gananciales respecto de quienes los
adquiriesen de una comunidad no ganancial, sea esta integrada por conyuges o extrafios, que se bene-
ficiarian de una doble liquidacion, una por cada transmitente, que, sin embargo, en identidad de
situacion y solo por la condicion objetiva de bienes pertenecientes a una estructura poco menos que
inamovible, resultaria negada a los primeros 3».

En definitiva, debido al caracter progresivo del ISD y a que se trata de un impuesto subjetivo,
el respeto al principio de igualdad tributaria exige que el Derecho tributario otorgue una calificacion
propia a la donacion de los bienes gananciales, aunque la misma se aparte de la configuracion y el
funcionamiento prescritos por el Derecho civil para tal sociedad econdémico-matrimonial, pues, por

33 No obstante, no han faltado intentos en la doctrina de justificar desde la propia concepcion de la sociedad de gananciales
en el Derecho civil la existencia de dos donaciones, como, por ejemplo, el llevado a cabo por MAs Bapia, M. D. y JUAN
LozaNo, A. M., «La donacion de bienes...», cit., pag. 3 y ss., que ponen el acento, especialmente, en la falta de persona-
lidad juridica de la sociedad de gananciales, para desmontar la tesis de la existencia de una unica donacion también des-
de el punto de vista civil o las reflexiones que lleva a cabo MArRCOS CARDONA, M., «La liquidacion de las donaciones...»,
cit., pag. 269 y ss., desde la optica de las modernas teorias civilistas sobre la naturaleza juridica de la sociedad de ganan-
ciales, que la distancian del concepto tradicional de comunidad germanica. Asimismo, resulta de interés el analisis de la
naturaleza juridica de la sociedad de gananciales que desde la perspectiva civilista realizan MURILLO SOLis, G. y RUIBAL
PEREIRA, L., «La tributacion de los bienes gananciales en el Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesy, Revista de Con-
tabilidad y Tributacion. CEF, nam. 239, 2003, pag. 85y ss.

Como ha sefialado RAMALLO MASSANET, J., «Derecho fiscal frente a Derecho civil: discusion en torno a la naturaleza del
Derecho fiscal entre L. Trotabas y F. Geny», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
num. 46, 1973, pag. 21, «hay conceptos e instituciones que si bien se han ido formando histéricamente en el Derecho
civil no han llegado a tener una validez homogénea para todo el ordenamiento juridico, siendo posible que el Derecho
tributario los regule, al menos en parte, en modo distinto a su regulacion civil originaria (...), y en aquel punto en que la
Ley General Tributaria no contenga norma alguna podra acudir al Codigo Civil y ver si la regulacion que el citado Codi-
go hace de ese punto podria ser aplicable al Derecho Tributario. Y esta condicion —ver si podria ser aplicable— consiste
en ver si se acomoda o contradice la intencion y finalidad de la regulacion tributaria, por el interés que el Derecho tribu-
tario protege y no por el fundamento en que el expresado Derecho se asienta.»

35 STS de 22 de noviembre de 2002 [rec. 2513/1997 (NFJ013569)].
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un lado, la sociedad carece de personalidad juridica propia, por lo que los actos de disposicion de los
bienes y derechos han de ser realizados por los conyuges y, por otra parte, porque considerar que
existe en estos casos una unica donacion, como hemos analizado, vulnera injustificadamente el prin-
cipio de igualdad tributaria 3¢. Desde un punto de vista tributario, constante el matrimonio, se opera
con la idea de que cada uno de los conyuges es titular de la mitad de cada uno de los bienes y dere-
chos de la sociedad ganancial, dado que hasta que se produzca la extincion y liquidacion de la misma
no se puede saber desde un punto de vista civil en qué bienes se concreta la cuota ideal de participa-
cion de cada uno de los conyuges en la sociedad de gananciales, que, 16gicamente, no tiene por qué
concretarse en el 50 por 100 de cada uno de los bienes, pudiendo adjudicarse un bien por entero a
uno de los conyuges *. Sin embargo, a efectos tributarios, cuando, vigente la sociedad de ganancia-
les, se produce la disposicion de uno de los bienes de la misma, como en el caso que nos ocupa,
mediante una donacion, el bien deja de pertenecer a dicha sociedad y es necesario imputar el acto de
disposicion a uno y otro conyuge por las razones apuntadas.

Lo cual, ademas, esta en consonancia con lo dispuesto en otros impuestos del sistema tributa-
rio, como el Impuesto sobre el Patrimonio y el IRPF. El articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, a efectos de la atribucion e imputacion de patrimonios, establece
que la titularidad de los bienes y derechos que, conforme a las disposiciones o pactos reguladores del
correspondiente régimen econdmico-matrimonial, sean comunes a ambos conyuges, se atribuira por
mitad a cada uno de ellos, salvo que se justifique otra cuota de participacion. El articulo 11 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, a efectos de la atribucion personal de los rendimientos del
capital y de las ganancias y pérdidas patrimoniales atiende a la titularidad de los bienes y derechos
de los que provengan los rendimientos o las ganancias y pérdidas patrimoniales en funcion de lo
establecido en el articulo 7 de la LIP, por lo que, nuevamente, a efectos del IRPF, en el caso de bienes
comunes de los conyuges se presume la atribucion por mitad de los rendimientos, ganancias y pér-
didas que puedan generar. La coherencia del sistema tributario impondria adoptar el mismo criterio
en el caso de la donacion de bienes comunes al matrimonio, de manera que cada conyuge donaria la
mitad del bien o derecho del que es cotitular 3.

El ultimo argumento esgrimido para rechazar la tesis de la existencia de una tinica donacion
se basa en la coherencia interna misma del ISD y en los problemas de insoluble solucion que la acep-
tacion de tal tesis podria generar en la liquidacion del impuesto. El Tribunal Supremo compara lo
dispuesto en los articulos 60.4 y 61.4, relativos a la acumulacion de donaciones, con lo sefialado en
el articulo 38, todos ellos del RISD, y pone de manifiesto la incoherencia que supone atender, para

36 Como sefiala la STS de 18 de febrero de 2009, que comentamos, «que el elemento subjetivo es el relevante en la regu-

lacion del Impuesto de Sucesiones y Donaciones se infiere de lo siguiente: El negocio traslativo de donacion requiere
la existencia de dos personas, una que transmite (dona) y otra que recibe (o adquiere lo donado). Y tradicionalmente la
tarifa aplicable depende del grado de parentesco entre el donante y el donatario. El parentesco es una relacion entre
personas fisicas o individuos. No cabe parentesco con las personas juridicas. La sociedad de gananciales no es una per-
sona juridica.»

37 Sobre ello nos remitimos a GARCIA MARTINEZ, A., «Comprobacion de valores...», cit., pags. 5y ss.

38 Como destacan MAs BapiA, M. D. y JuaN LozaNo, A. M., «La donacion de bienes gananciales...», cit., pag. 15, «resul-

ta evidente la falta de congruencia del sistema al observar que ni siquiera se mantiene la peculiar calificacion que a efec-
tos fiscales recibe la donacion de bienes gananciales en los dos tributos que se devengan con ocasion de tal liberalidad y
que tienen como sujetos pasivos a transmitentes y adquirentes». La STSJ de Madrid de 20 de octubre de 1995 hace espe-
cial hincapié en la incoherencia del sistema tributario que supondria mantener la tesis de la unica donacion.
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la acumulacion de donaciones, a la parte proporcional del valor de la donacidén de un bien ganancial
producida anteriormente que sea imputable a un conyuge nuevamente donante, mientras que, a efec-
tos de liquidacion de la donacion de bienes gananciales el articulo 38 del RISD ordena considerar
que ha existido una tnica donacion *.

Lo cual supone, para la sentencia que comentamos, que «la norma tributaria ha regulado con
caracteristicas propias los efectos tributarios en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones de los actos
dispositivos gratuitos sobre bienes integrados en la sociedad de gananciales. Al menos en materia de
acumulacion de donaciones, los parametros que regulan esta institucion civil, no responden al mismo
criterio que el mostrado en el articulo 38 del Reglamento». Y, como sefiala el Tribunal, «es inacep-
table que las donaciones de bienes gananciales tengan un tratamiento si son unicas y otro diferente,
cuando deben ser acumuladas a otras que no son de bienes gananciales 0.

El Tribunal Supremo, finalmente, acaba declarando la necesidad de expulsar del Ordenamien-
to juridico el articulo 38 del RISD, ademas de por su insuficiente cobertura legal, por resultar con-
tradictorio dentro de la sistematica del propio Reglamento del Impuesto *!.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo advierte las dificultades a que conduce la tesis
de la tinica donacién en la liquidacion del impuesto debido a que en dicha liquidacién se tienen en
cuenta las relaciones de parentesco, lo que convertiria en un problema de dificil solucién la liquida-
cion de una donacion de un bien ganancial de ambos conyuges al hijo de uno de ellos procedente de
anterior matrimonio, «pues la eleccion entre el Grupo I o, alternativamente, el [V para fijar la cuota
tributaria carece de justificacion, salvo que se divida su importe entre ambos conyuges». Lo cual,
para el Tribunal, refuerza la tesis de la incongruencia del articulo 38 del RISD en el marco del ISD
y la necesidad de su expulsion del Ordenamiento juridico.

39 Como sefala el articulo 60.4 del RISD y, en igual sentido, el articulo 61.4, «si la donacion o donaciones anteriores se

hubieren realizado por ambos conyuges de bienes comunes de la sociedad conyugal y la nueva la realizase uno solo de
ellos de sus bienes privativos, la acumulacion afectara solo a la parte proporcional del valor de la donacion anterior impu-
table al conyuge nuevamente donante.»

40 De ahi que, para la STS de 18 de febrero de 2009, que comentamos, ello «obliga a decidir cual es la norma juridica del

Reglamento que se ajusta a lo dispuesto en la Ley 29/1987 de 18 de diciembre, si las contenidas en los articulos 60.4 y
61.4 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, o, la del precepto del articulo 38 del citado Regla-
mento, que es objeto de impugnacion en este recurso.»

41" La doctrina habia denunciado la incoherencia del articulo 38 del RISD en el 4mbito interno del propio impuesto, espe-

cialmente con la regulacion de la acumulacion de donaciones, asi, entre otros, MAs BADpia, M. D.; JuaN LozaNo, A. M.,
«La donacion de bienes gananciales...», cit., pag. 16.
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