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RESUMEN: Pese a que la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco configure el pacto sucesorio
como un negocio unitario de naturaleza mortis causa, el tratamiento fiscal “antifraude” que le confieren
los legisladores forales de los Territorios Historicos de Bizkaia, Gipuzkoa y Alava lo asimila a una
donacién inter vivos, cuando tiene eficacia de presente y transmite al instituido la propiedad de un bien
singular. Esa desconfiada concepcion del pacto frena su crecimiento e impide que los causantes vascos
cuenten con un instrumento de ordenacion agil y adaptable, fiscalmente reforzado.
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ABSTRACT: Despite the fact that Law 5/2015, of June 25, of Basque Civil Law configures the succession
agreement as a unitary business of a mortis causa nature, the “anti-fraud” tax treatment conferred on it by
the foral legislators of the Historical Territories of Bizkaia, Gipuzkoa and Alava assimilates it to a donation inter
vivos, when it is presently effective and transfers ownership of a singular asset to the successor. This distrustful
conception of the pact slows down its growth and prevents Basque deceased from having an agile and adaptable
management instrument, fiscally reinforced.
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I. INTRODUCCION.

El pacto sucesorio es el mds antiguo instrumento al servicio de la ordenacién
sucesoria del causante y presenta multiples virtudes a la hora de disefiar el
transito dindmico del patrimonio hereditario. Encarna una planificacién anticipada
y sosegada de la sucesion, extremadamente certero y eficaz en el traspaso
sucesorio de patrimonios productivos, tanto familiares como complejos. Destaca
su aptitud para proteger al instituyente, facilitando la fijacion de un régimen
vinculante adaptado a las necesidades que vayan surgiendo en el ejercicio de su
capacidad juridica. Permite aunar, con flexibilidad y previsidn, los distintos intereses
en situacién de conflicto. Un diamante en bruto.

El desconfiado tratamiento que brindan los legisladores forales de los Territorios
Histéricos de Bizkaia, Gipuzkoa y Alava a la sucesidn contractual, presumiendo la
voluntad evasora de los otorgantes, se encuentra lejos de ser impulsora de esta
forma sostenible de entender la ordenacién paccionada de la sucesidon mortis causa.
Las ansias de recaudacion mutan tanto la configuracion sustantiva del pacto que
se traspasan, confesamente, lineas bien marcadas en el Derecho de sucesiones. A
fotografiar esta desnaturalizacién fiscal del pacto sucesorio se dedican las pdginas
que siguen, con la mirada puesta en la consecucién de un completo vy definitivo
deslinde entre el pacto con eficacia de presente y la donacidn inter vivos, cuando
ambas transmiten un bien singular.

. LA SOLVENCIA DE LA SUCESION CONTRACTUAL: ANCLAJE
HISTORICO, FUNCIONALIDAD Y VERSATILIDAD AL SERVICIO DE UNA
ORDENACION MORTIS CAUSA ADAPTABLE Y DINAMICA.

I. Arraigo histérico y racionalidad frente a veto y desconfianza.
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El pacto es la mds antigua herramienta de ordenacién sucesoria. Anterior,
incluso, a la aparicidn del testamento. Asf lo revelan textos babildnicos cuneiformes
del siglo VIl antes de la Era Actual y textos provenientes del Derecho medo, asirio,
griego y egipcio. El causante acordaba, ya entonces, con sus sucesores, el destino
post mortem de su patrimonio: estos conocfan y aceptaban, desde la consumacién
del acuerdo, la manera en que se iban a distribuir los bienes de la herencia. El
consenso se alcanzaba, pues, en vida del de cuius y desplegaba sus efectos tras su
fallecimiento'.

Desafortunadamente, enlaépocacldsicadelImperio Romano comenzd atejerse
el veto a la posibilidad de que el de cuius pactara los pormenores de su sucesién
con sus eventuales sucesores. Se instaurd, para ello, un principio determinante
en torno a la voluntad de todo causante: ambulatoria est enim voluntas defuncti
usque ad vitae supremun exitum. En virtud de este axioma, la voluntad del causante
debia ser, siempre, mutable hasta su muerte, sin posibilidad de vincularla a la de
sus sucesores, de forma irrevocable, mediante un pacto bilateral. Es cierto que,
pese a la enunciacidn del principio prohibitivo, se permitieron, posteriormente,
en el ordenamiento romano, claros supuestos de disefio sucesorio pactado; pero,
pese a su arraigo, progresivamente fueron desapareciendo. jA qué se debid, ya
entonces, aquel empefio por prohibir la sucesion pactada entre el causante y sus
sucesores?? En realidad, desde un prisma histdrico, la voluntad del individuo como
fuente creadora de relaciones juridicas no habia encontrado graves dificultades
para hacerse hueco en la esfera de los actos inter vivos. Sin embargo, dicha voluntad
no habifa obtenido el mismo reconocimiento de eficacia cuando se proyectaba
hacia el futuro, de manera que sus efectos fueran a producirse sélo después de la
muerte del que la emitfa, cuando éste ya no estuviera. Por ello, y ante la carencia de
instrumentos juridicos especificos para dicha funcién de prolongar, hasta después
de la muerte, los efectos de la voluntad declarada en vida, es comprensible que

I VILLAFUERTE, A.: “La sucesidn contractual”, ADEQ, Bolivia, 2007, p. 19.
(https://www.google.com/urllsa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj-IP-ckuf7ZAhU-
DU6QEHZwIAdOQFnoECA4QAQ&url=https%3A%2F%2Fermoquisbert.tripod.com%2Fsuc%2F03.pd-
f&usg=AOvVaw3MdtEPIDMia33XAJMm9P4B)

2 “Esasi que el Derecho clasico rechazaba determinados tipos de pactos sucesorios, siempre por concretas
razones de congruencia juridica, junto a motivaciones de caracter moral, dirigidas a evitar asechanzas
contra la vida de los causantes, y a eliminar los captatores hereditatum; fue por ello por lo que se considerd
en esta época el contrato hereditario como contrario a las buenas costumbres y a la moral, -contra
bonos mores-, otras veces como contrarios al orden publico o a las leyes romanas y consiguientemente,
nulo. Muy posiblemente, tal postura negativa, no sélo obedecié a razones morales, sino también a otras
de técnica juridica intuidas con mas o menos claridad; al ser las disposiciones de ultima voluntad la
resultante de la suma de dos elementos, la voluntad y la muerte, actia en ellos esta uUltima como una
condicién, de tal manera que, mientras vive quien emiti6 la voluntad, esta carece de eficacia, y no es de
extrafiar que ello inclinase a los juristas romanos a repudiar todo lo que inmovilizase la voluntas mortis
causa, ya fuese el testamento con clausula de irrevocabilidad, ya fuese el contrato sucesorio” (BeLba
MercADO, J.: “La sucesion contractual en el Derecho romano vulgar: los pactos sucesorios”, https:/
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiDwW5HXmOf7AhW_
UKQEHSbIDRUQFnoECAsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fbiblioteca_
juridica%2Fanuarios_derecho%2Fabrir_pdf.php%3Fid%3DANU-R-2021-
80256702578&usg=AOvVaw2rO0F7nfIPGAZeil2xtUZeM) .
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el disefio de la sucesién mortis causa comenzara a plasmarse, en los primeros
albores de la historia del Derecho, mediante instituciones ya consagradas, de
corte bilateral, como la compraventa y la adopcidn, en las que cabfa invocar la
concurrencia entre las voluntades otorgantes’,

Con el tiempo, para el disefio de la sucesidn mortis causa se fue reconociendo
la eficacia de la voluntad unilateral, manifestada en un nuevo instrumento juridico™:
el testamento, llamado a surtir sus efectos, Unicamente, a partir de la muerte
del testador. En vida de éste, la voluntad que, en su caso, se hubiera declarado,
no alcanzaba eficacia de ningdn tipo. Bajo la mdxima que proclamaba la obligada
ambulatoriedad de la voluntad testamentaria, el testador podia variar su disefio
sucesorio cuantas veces deseara hasta el final de sus dfas. Se crefa, entonces, que
si el causante pactaba su sucesion con los sucesores que iban a beneficiarse del
acuerdo, éstos querrian (e incluso provocarfan) su pronta muerte; para recibir,
cuanto antes, la porcién de bienes acordada. Asi pues, en los ordenamientos
muy influenciados por el Derecho romano, este principio de ambulatoriedad o
mutabilidad de la voluntad del causante se protegid celosamente, durante siglos;
rechazdndose, con cardcter general (y algunas excepciones®), las figuras que
provocaban y exigian la inmutabilidad de la voluntad mortis causa, sefialadamente,
los pactos sucesorios®.

Por el contrario, muy distinta fue la trayectoria evolutiva de los pactos
sucesorios en los Derechos germdénicos’; pues, siendo éstos esencialmente
consuetudinarios, posibilitaron que la sucesién paccionada fuera admitida con
cardcter general en sus ordenamientos juridicos. De esta forma, quedd dibujada

3 IMAZ ZuUBIAUR, L.: “La sucesion paccionada”, Manual de Derecho civil Vasco, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 344
y ss.

4 Rivas MARTINEZ, J. |.: Derecho de sucesiones Comtin y Foral, 3* edicion, tomo Il, volumen 2, Dykinson, Madrid,
2004, pp. 1547 y ss.

5 Cita las excepciones, CASTAN VAZQUEZ, |. M.: “Notas sobre la sucesion contractual en el Derecho espaiiol”,
Anuario de Derecho Civil, 1964, pp. 367 y ss.: a) La division de los bienes realizada por el padre entre sus hijos
y descendientes; b) El pacto reciproco de sucesion entre militares; c) La donacion mortis causa; d) El pacto
sobre sucesion de una persona extrafa siempre que ésta prestara su consentimiento, sin revocarlo hasta
la muerte. Las excepciones continuaron manteniéndose en Las Partidas, al volcarse el principio general
prohibitivo romano de la sucesién contractual”.

6  Ampliamente, IMAZ ZUBIAUR, L.: La sucesién paccionada en el Derecho Civil Vasco, Marcial Pons, Madrid, 2006,
pp- 33y ss.

7  “Eldisfavor que mostraba el Derecho romano hacia los contratos sucesorios se manifiesta en la Constitucion
de Justiniano (C.2.3.30), conocida por De quaestione, que consideraba «odiosos» este tipo de pactos por
representar un peligro para la vida de la persona de cuya sucesion se trataba (votum captandae mortis),
asi como por su abierta contradiccion con la omnimoda libertad de testar, si bien el Derecho bizantino
postjustinianeo parecié acoger un criterio mas permisivo con la contratacion sucesoria. Por el contrario, el
Derecho germano admitié la validez de la sucesion contractual, lo que respondia a una concepcién colectiva
y familiar de la propiedad, favoreciéndose asi la conservacién integra del patrimonio de la familia a través
de las sucesivas generaciones. Asi, se admitidé una institucion equivalente al nombramiento contractual
de heredero, como fue la denominada «affatomie» recogida en las Leyes Sélica y Ripuaria o el llamado
«thinx» reconocido en la ley lombarda” (OLMEDO CASTANEDA, F. J.: “Prohibicion de los pactos sucesorios en
el Derecho comin: cuestionamiento de su ratio legis. Propuesta para su admisibilidad”, Anuario de Derecho
Civil, tomo LXXII, fasciculo Il, 2019, pp. 447 a 484).
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una dualidad de regimenes respecto de la admisidn de los pactos sucesorios: de
una parte, el “sistema latino”, que vetaba la sucesién contractual, aunque toleraba,
excepcionalmente, algunos pactos otorgados por razén de matrimonio®; y, de la
otra, el “sistema germano”, que admitfa ampliamente los pactos sobre la sucesidn.
Esta dualidad de sistemas perdura en nuestros dfas, aunque con contornos mds
difuminados. Las legislaciones contempordneas siguen direcciones diferentes
respecto de la permisién y regulacidon en materia de sucesién contractual. En el
marco de la Unién Europea, son varios los pafses cuyos ordenamientos civiles
contemplan regulaciones en torno a la sucesién paccionada: Estonia, Letonia,
Alemania, Chequia, Hungrfa, Austria y Suiza, con cardcter general; Polonia,
Portugal, Dinamarca, Noruega, Bélgica y Francia, con cardcter excepcional. Son
mads, sin embargo, los que prohiben contratar con la herencia futura: Chipre,
Espafa, Croacia, Lituania, Paises Bajos, Rumanifa, Eslovaquia, Suecia, Bulgaria,
Grecia, Luxemburgo, Malta, Eslovenia y Finlandia’. Con todo, en el dmbito del
Estado espafiol la regla prohibitiva no habita en Catalufia, Baleares, Galicia, Aragdn,
Pafs Vasco y Navarra, que recogen la sucesion contractual en sus legislaciones
civiles autondmicas'®.

Descendiendo al territorio vasco, la admisidon y regulacién de la sucesién
contractual no ofrece dudas. Inicialmente, son los Fueros de francos o Fueros
breves, concedidos por reyes o sefiores a ndcleos urbanos de tierras vascas,
los que, confiriendo a partir del siglo XIII un estatuto privilegiado a dichas villas,
al objeto de repoblarlas, provocan que la Tierra Llana o zona rural se dote de
textos juridicos que plasmen por escrito el Derecho consuetudinario del lugan
para compensar el desequilibrio que surge entre las urbes y el campo. Asi pues,
guiados por el propdsito de mantener vivo el Derecho propio de la Tierra Llana,
se promulgan, en Bizkaia, el Fuero Viejo de 452, el Fuero de las Encartaciones de
1503 y el Fuero de Durango [de fecha desconocida, siglo XIV]". En 1574 se produce
la fusidon de los tres enclaves territoriales vizcainos en el seno del Fuero Nuevo de
1526 [Bizkaia nuclear, Duranguesado y Encartaciones]. El Fuero de Ayala de 1373y
el Fuero General de Navarra de 1394 son, asimismo, exponentes de dicha foralidad

8  Garcia Rusio, M*. P.: “Pactos sucesorios en el Cddigo Civil”, en GeTe-ALonso Y CALErA, M?. C. (dir)) y
SoLE REsINA, J. (coord.): Tratado de Derecho de Sucesiones (Cédigo Civil y normativa civil autonémica), tomo |,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 1260-1263.

9  Lainformacion relativa a los instrumentos de ordenacion sucesoria admitidos en las legislaciones internas
de los Estados que pertenecen a la Union Europea se obtiene del Portal Europeo de Justicia: https://e-
justice.europa.eu/content_succession-166-ni-es.do!member=|

10 GiL RODRIGUEZ, J.: “La sucesion contractual como medio de proteccién de las personas con discapacidad”, en
PErez DE VARGAS MUR©Os, P. y PERENA VICENTE, M. (coords.): La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad,
volumen |, Wolters Kluwer Espafa, 2011, pp. 739 y ss.

Il LABAYRU Y GOICOECHEA, E. ].: Historia General del Sefiorio de Bizcaya, tomo Il, Biblioteca de la Gran Enciclopedia
Vasca, Bilbao, 1968, p. 147. También, ToMAs Y VALIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho espafiol, 4* edicion,
Tecnos, Madrid, 1990, pp. 253 y ss. Asimismo, LALINDE ABADIA, ].: “El sistema normativo vizcaino”, Congreso
de Estudios Histéricos. Vizcaya en la Edad Media (Bilbao, 17-20 diciembre 1984), Eusko lkaskuntza, Donostia,
1986, p. 121. Con precisiéon, GaLiciA AizPurua, G. H.: Legitima y troncalidad: la sucesion forzosa en el Derecho
de Bizkaia, Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 30y 3I.
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vasca, reguladora de la sucesidn paccionada como instrumento de ordenacién
sucesoria. También los guipuzcoanos la emplean en la practica juridica, a tal efecto,
durante siglos, pese a no contar con un texto escrito que recoja su normativa
como el resto de los territorios'?.

El pacto sucesorio ya es, en la época medieval, un contrato suscrito entre la
pareja que regenta el caserio heredado de los padres o abuelos de uno de ellos v el
descendiente elegido para subrogarse en su direccién. Un acuerdo que, de forma
agil y dindmica, sella el paso de la casa de una generacién a otra: sin interrupciones,
sin vacios. El descendiente elegido ya ha aprendido todo lo necesario para llevar el
peso de la casa, de manos de quien se la transmite mediante el pacto. Se sintonizan
la continua productividad de la explotacién familiar y el recién llegado reemplazo
de su direccién. Por eso, el pacto se suscribe, normalmente, en el marco de las
capitulaciones matrimoniales que firman los jévenes esposos al casarse'®. Y toma
forma de donacién, ya que el concepto de pacto sucesorio no existe en aquella
época. El ‘donante’ de los fueros es el duefio actual de la casa heredada por sus
padres; el ‘donatario’ es, a su vez, el descendiente elegido para ser el siguiente
eslabdn en la cadena transmisora del caserfo familiar. El duefio actual o ‘donante’
es, en realidad, el causante. El ‘donatario’ es, entonces, el heredero. El llamado
sucesor en vida. Mediante el pacto suscrito por ambos, el heredero recibe, en vida
del causante, la propiedad del caserfo familiar, a cuenta de la herencia de aquél.
Sus hermanos y hermanas, si los tiene, quedan apartados, necesariamente, de
la sucesion. Por lo general, acuerdan que la pareja que cede ahora la propiedad
del caserio continuara viviendo en él hasta su fallecimiento, y la nueva pareja lo
dirigird, extrayendo los recursos econémicos necesarios para sostener a todo el
grupo doméstico que convive bajo el mismo techo. La nueva pareja deberd tener
hijos, ya que, si no es asf, el pacto sucesorio quedara sin efecto y se suscribird otro
con un hermano o hermana del primer elegido que s tenga descendencia apta
para continuar con la regencia de la casa familiar'®. Este es el molde clasico de un

12 Paraelandlisis del Fuero de las Encartaciones, EscARZAGA, E.: Avellaneda y la Junta General de las Encartaciones,
Bilbao, 1927, pp. 27 y ss., y ETxeBARRIA MIRONEs, ]. y T.: Tradiciones y costumbres de las Encartaciones, Bilbao,
1997, pp. 270 a 274. En lo tocante al Fuero de Durango, Diez De UNzUETA, |.: “Comentario juridico al Fuero
Antiguo de la Merindad de Durango”, Cuadernos de Historia Duranguesa, Caja de Ahorros Vizcaina, Bilbao,
1983, pp. 46 y 47. Para Ayala y Navarra, SALINAS QuijADA, F.: Estudio comparativo del Derecho ayalés y navarro,
Diputacion Foral de Alava, 1984, pp. 137 y ss.; para Ayala, concretamente, URIARTE LEBARIO, L. M.: El Fuero
de Ayala, Imprenta de los Hijos M. G. Hernandez, Madrid, 1912, pp. 115 y 116. El anilisis del territorio
guipuzcoano nos lo ofrece, NAvajas LAPORTE, A.: La ordenacién consuetudinaria del caserio guipuzcoano,
Donostia, 1975, pp. 148y ss.

13 MoNAsTERIO AsPIRI, |.: Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, Universidad de Deusto, Diputacion Foral
de Bizkaia, Bilbao, 1994, pp. 92 y 93; De ECHEGARAY, B.: “Significacion juridica de algunos ritos funerarios del
Pais Vasco”, RIEV, tomo 16, 1925, pp. 94 a 118 y 184 a 222. Asimismo, MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, L.: La
casa en el Derecho aragonés, Artes Graficas E. Berdejo Castafal, Zaragoza, 1944, pp. También, POUMERADE,
J.: “Algunos elementos del Derecho Privado Nordpirenaico”, | Jornadas de Derecho Privado Vasco (San
Sebastian, 1990), Cuadernos de Seccién de Derecho, nim. 8, Eusko Ikaskuntza, Donostia, 1993, pp. 29 y ss.
Igualmente, YABEN Y YABEN, H.: Los contratos matrimoniales en Navarra y su influencia en la estabilidad de la
familia, Madrid, 1916, pp. 21 y ss.

14 MoNAsTERIO AsPIRI, |.: Los pactos sucesorios, cit., p. 93. GALICIA AizPURUA, G. H.: Legitima y troncalidad. .., cit.,
pp. 164y 165. Asimismo, IMAZ ZUBIAUR, L.: La sucesién paccionada, cit., p. 165, nota 235.
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pacto sucesorio; concebido, desde las necesidades mds reales del dmbito rural,
para la perpetuacién de la integridad e indivisibilidad del patrimonio troncal en
su trénsito generacional. Agil y dindmico: consumado -a falta de la consolidacién
que opera a la muerte del causante-, en vida de éste, para que pueda ensefiar al
heredero elegido cdmo asumir la direccién de la casa y el relevo se produzca, de
este modo, sin solucién de continuidad.

A mediados del siglo XX, la detallada y prolija regulaciéon de nuestros textos
forales se ve diluida en la parca regulacion que los Proyectos de Apéndice de
1900 y 1928 y la Compilacién de Bizkaia y Alava de 1959 brindan a la sucesidn
contractual®. El legislador navarro confeccionard, por su parte, en 1973, el vigente
Fuero Nuevo de Navarra, admitiendo y regulando la sucesién contractual, en
coherencia con sus sélidos precedentes normativos. Gipuzkoa continda, asimismo,
sin soporte legal alguno que plasme, por escrito, la constatada utilizacién de la
sucesién paccionada como instrumento de ordenacidn sucesoria al servicio de la
integridad e indivisibilidad del patrimonio familiar en el traspaso generacional. Este
escenario normativo se altera, de manera significativa, con la promulgacién de la
Constitucién Espafiola de 1978 y merced a la letra de su art. 149.1.8%¢, permitiendo
que el Parlamento Vasco apruebe, en 1992, la Ley de Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, reformada para Gipuzkoa, mediante la Ley de |6 de noviembre de 1999.
La iniciativa legislativa mds reciente culmina con la aprobacién, por el Parlamento
Vasco, de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco; que deroga las
Leyes de 1992 y 1999, reeditando, con mayor depuracion técnica, la regulacién de
la sucesidn contractual contenida en la predecesora Ley de 19927,

15 CeLAYA IBARRA, A.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, tomo
XXVI, Compilacién de Vizcaya y Alava, Edersa, Madrid, 1978, pp. 129 y ss.

16 DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Los Derecho Civiles Forales en la Constitucion”, Revista Juridica de Catalufia,
num. 3, 1979, pp. 643 y ss.; GARciA CANTERO, G.: “Por una interpretacion del articulo 10.5 del Estatuto
vasco”, Primer Congreso de Derecho Vasco: Actualizacién del Derecho civil, 16-19 de diciembre de 1982, Onate,
1983, pp. 289 y ss.; Rusio TorrRANO, E.: “El articulo 149.1.8% de la Constitucion y la reciente jurisprudencia
doctrinal”, Revista Juridica de Navarra, nam. 15, 1993, pp. 312 y 313; ZasALo Escubero, M. E.: “Pluralidad
legislativa y conflictos de leyes internos en el ordenamiento espafol”, Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz 1994, UPV/EHU, Tecnos, 1995, pp. 278 a 284; Asua GonzALez, C. I, GiL RoDRiGUEZ, . y
HUALDE SANCHEZ, . J.: “El ejercicio de la competencia en materia civil por parte de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco”, Derecho Privado y Constitucién, nim. 2, 1994, pp. 9 y ss. y “Situacién actual y perspectivas
de futuros del Derecho civil vasco”, Derechos Civiles de Espafia, |, Rodrigo Bercovitz y Julian Martinez-
Simancas (dir.), Pamplona, 1999, pp. 141 y ss.; GiL RODRIGUEZ, ].: “Qué son los Derechos civiles forales”, La
Tierra de Ayala, Actas de las Jornadas de Estudios Historicos en conmemoracion del 600 Aniversario de la
construccién de la Torre de Quijana, Diputacién Foral de Alava, 2001, pp. 285 y ss.; CARDONA GuascH, O.:
“Semblanza del Derecho civil de las Comunidades Auténomas. Reflexiones sobre la evoluciéon del Derecho
civil espafol a partir de la Constitucion de 1978”, InDret, nim. 4, 2019, p. 13. Mas recientemente, AsUA
GonzALez, C. |.: “Conexion y bases de las obligaciones contractuales: a propésito de la STC 123/2019”,
Derecho Privado y Constitucién, nim. 37, 2020, pp. 235 y ss.

17 IMAZ ZuBIAUR, L.: “El pacto sucesorio en el Derecho Civil Vasco”, en GETE-ALONso Y CALERA, M*. C. (dir.) y
SoLE REsINA, J. (coord.): Tratado de Derecho de Sucesiones (Codigo Civil y normativa civil autonémica), tomo |,
Thomson-Civitas Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 1471-1498 (2* edicion, revisada y actualizada, 2016).
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Por el contrario, muy distinto es el escenario normativo del pacto sucesorio en
el Cddigo civil de 1889'8. El Cddigo civil es contrario a la admisién de los contratos
sucesorios, pues se halla inspirado en el propio criterio prohibitivo de los mismos,
adoptado por el Derecho romano. Aunque anteriormente no faltaran concretas
prohibiciones de determinados pactos, hay que datar en Las Siete Partidas de
Alfonso X El Sabio -que vierte al Derecho castellano las esencias romanas y
candnicas-, la aversién del ordenamiento castellano hacia la sucesién pactada, pese
a su aun frecuente uso en el dmbito rural’®. Lo manifiesta, claramente, el actual
art. 1.271.1 CC: “Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros
contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un
caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo
056", En lo relativo a la eventual admisibilidad, por parte de dicho precepto, de la
particidn inter vivos del art. 1056, la mayorfa de la doctrina apuesta por configurarla,
No como un pacto sucesorio, sino como una particion sin las formalidades propias
de los testamentos, y sin cardcter contractual. La intervencién de los herederos
en la particién no conlleva su contractualizacidn; serd siempre un negocio juridico
unilateral del causante.

Adentrdndonos en las razones de la regla general prohibitiva de los pactos
sucesorios contenida en el Cddigo civil y sus antecedentes inmediatos, una de
las mds alegadas ha sido -ademds de la inalterabilidad de un sistema férreo de
legitimas individuales y milimetradas-, precisamente, el cardcter irrevocable de los
mismos, argumentando la conveniencia de que el causante conserve la libertad
dispositiva mortis causa hasta el dltimo de sus dfas. No obstante, ha de tenerse
en cuenta que, aunque los pactos sucesorios pudiesen ser revocables, la regla del
art. 1271.11 del Cédigo civil no proclama el veto en funcidn de la revocabilidad o
no del pacto: se prohibe, sin ulteriores matizaciones, el contrato sobre herencia
futura en razon de la peculiaridad de su objeto. La regla general prohibitiva del
art. 1271.11 del Cddigo civil encuentra apoyo en otros preceptos del mismo cuerpo
legal®®: el art. 991, al exigir, para aceptar o repudiar la herencia, la certeza de
la muerte de la persona a quien se haya de heredar; el art. 816, estableciendo
que toda renuncia o transaccién sobre la legitima futura entre el que la debe y
sus herederos forzosos es nula; el art. 1674, que parece excluir la comunicacion
entre los socios de una sociedad universal, de los bienes que adquieran luego por
herencia o legado y el propio art. 658, que veta la posibilidad de que la sucesion
se defiera por pacto. Como excepciones a esta regla prohibitiva de los pactos
sucesorios, el Cddigo civil reconoce, hoy, la validez de varios contratos sobre la
futura sucesién: |) La mejora por contrato oneroso celebrado con un tercero o

18 CRreMADEs GARciA, P.: Sucesion mortis causa de la empresa familiar: la alternativa de los pactos sucesorios,
Dykinson, Madrid, 2014, p. 16.

19 OraATe CUADROS, F. J.: “Un cambio de paradigma: Los pactos sucesorios”, Egiunea. Revista del Colegio Notarial
del Pais Vasco, nim. 8, noviembre 2020-enero 2021, pp. 21 y ss.

20 IMAZ ZUBIAUR, L.: La sucesion paccionada, cit., p. 93, nota 125.



Imaz Zubiaur, L. - La sucesion contractual en el derecho civil vasco:...

realizada en capitulaciones matrimoniales 2) La promesa de mejorar o no mejorar
hecha en escritura publica de capitulaciones matrimoniales; 3) La donacién por
razén de matrimonio de bienes futuros para caso de muerte?'. En estos tres tipos,
el pacto tiene por objeto una herencia futura, pero el cardcter de verdadero
pacto o contrato sucesorio se da, propiamente, cuando la promesa de mejorar
0 no mejorar, la mejora actual o de presente, y la donacién entre cényuges de
bienes futuros, se otorgan en capitulaciones matrimoniales, asf como también si la
mejora tiene lugar en contrato oneroso celebrado con tercero; ya que, entonces,
tales acuerdos devienen -por su bilateralidad- irrevocables, concurriendo la nota
caracteristica de los contratos.

2. Naturaleza mortis causa del pacto con independencia del tipo de atribucion
patrimonial aparejada a la designacién sucesoria.

Como se desprende del encuadre histérico del pacto sucesorio, se configura
éste, durante siglos, como un instrumento de ordenacién sucesoria destacadamente
adaptable a las necesidades que muestra la sociedad rural a la hora de consumar
la transmision generacional e indivisa del patrimonio familiar. El traspaso indiviso
de dicho acervo lo procuran -por ejemplo, en Bizkaia- tanto el principio troncal
como la legftima amplia y colectiva en favor de la descendencia; contando el de
cuius, ya desde la época anterior a los Fueros (son éstos los que dan cuenta de
la practica juridica que por costumbre se viene desarrollando, desde tiempos
remotos, en los traspasos sucesorios) con la posibilidad de elegir a un solo sucesor,
apartando al resto. Este sistema de heredero Unico es un elemento clave de los
ordenamientos civiles que se ubican en la drbita pirenaica, ya que tratan de evitar,
a toda costa, la desintegracion -por fraccionamiento- del patrimonio familiar que
garantiza, en la mayorfa de los casos, la supervivencia del grupo doméstico que lo
regenta. El pacto sucesorio entra en esta ecuacion, precisamente, para determinar
el momento y la forma en la que esa transmisidn tiene lugar, de cara a optimizar
el relevo generacional.

;Por qué un contrato y no un testamento? ;Qué ventaja tiene la via contractual
en este contexto juridico? En efecto, solo la vinculacién que emerge de la
bilateralidad del pacto permite asegurar al sucesor que se vuelca con el causante
(y, en su caso, también con su consorte) en el aprendizaje intensivo de las tareas

21 Brasco Gasco, F. P.: La mejora irrevocable (Andlisis de la mejora ordenada por capitulaciones matrimoniales o
por contrato oneroso celebrado con un tercero), Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 202 y ss.; Espejo LErbo De
TejaDA, M.: La sucesién contractual en el Cédigo civil, Universidad de Sevilla, Madrid, 1999, pp. 262 y ss.; LACrRUZ
BERDEJO, J. L y SANCHO REBULLIDA, F. A.: Derecho de sucesiones, tomo |, Parte general. Sucesién voluntaria, Bosch,
Barcelona, 1971, pp. 725 y ss. Sobre la que fue (también) excepcion del art. 177 CC, derogado en virtud de
la Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificacion del capitulo V del titulo VII, del libro | del Cédigo civil sobre
adopcion, DEe Los Mozos, |. L.: “Adopcidn y pacto sucesorio”, Revista de Derecho espariol y americano, num.
22, 1968, pp. |l y ss. En torno a la sucesion paccionada relacionada con las donaciones de bienes futuros
entre conyuges, Puic PeNa, F.: “La donacion matrimonial de bienes futuros”, Estudios de Derecho Civil en
honor del Profesor Castdn Tobefias, tomo |V, Ediciones Universidad de Navarra, Aranzadi, Pamplona, 2002,
pp. 375y ss.
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que conlleva la regencia integral del patrimonio familiar. El pacto ofrece, a falta de
su definitiva consolidacidon a la muerte del causante??, la seguridad de que -si no se
aparta del guion- serd ese sucesor el que finalmente herede el patrimonio en el que
lleva afios trabajando. El causante, a su vez, consigue lo que pretende: asegurarse,
como lo hicieron sus progenitores con él, décadas antes, la continuacion fntegra
del acervo que recibié. No puede descuidarse la ventaja que supone, para ambos,
para la familia al completo, la comunidad vital que surge tras el pacto: heredero y
consorte se sitdan, como ‘amos nuevos’ al frente del trabajo mas duro de la casa,
mientras aprenden de los ‘amos viejos’ la gestion y regencia del patrimonio. Los
‘amos nuevos' tienen descendencia para continuar con la cadena de transmisién?
y los ‘amos viejos' mueren en casa, atendidos hasta sus Ultimos dfas. Para cuando
éstos fallecen, el relevo ya ha tenido lugar. La designacién sucesoria contenida en el
pacto en favor del sucesor -generalmente a titulo universal- adquiere plena firmeza
y no requiere de delacidn ni aceptacién post mortem, toda vez que esta fase ya ha
sido consumada mediante el contrato. Se trata, pues, de adelantar los efectos de la
ordenacién sucesoria al momento en el que causante y sucesor emprenden juntos,
con sus respectivos consortes, el camino de la ensefianza-aprendizaje; del relevo.
El causante ya sabe que, antes de morir, debe dejar preparado a su continuador.
Sobra decir que ese mismo deseo es perfectamente trasladable al contexto socio-
econdmico actual; especialmente, en lo que concierne a la transmisidn indivisa de
patrimonios y empresas (familiares) productivas™.

El testamento, en cualquiera de sus modalidades, no puede garantizar, de
la misma manera, que el relevo se produzca antes de la muerte del causante;
ofreciendo seguridad, a ambas partes, de que el patrimonio seguird unido,

22 Lacruz BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F. A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ,
R.y Rams ALBEsA, |.: Elementos de Derecho civil, tomo V, Derecho de sucesiones, Dykinson, Madrid, 2001, pp.
52, 53 y 423. Asimismo, PuiG | FerrioL, L.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, tomo XXVII, volumen 2°, 2* edicion, Edersa, Madrid, 1990, pp. 132
y ss.

23 MARTINEZ SARRON, A.: “En torno a la familia foral”, Revista de Derecho Privado, 1964, pp. 380 y ss.; BALPARDA
v DE Las Herrerias, G.: El Fuero de Vizcaya en lo civil, Bilbao, 1903, p. 28; GArcia Rovo, L.: La Foralidad civil de
las Provincias vascongadas, tomo Il, Vitoria, 1952, p. 67. En la misma linea, Japo Y VENTADES, R.: Derecho civil
de Vizcaya, 2° edicién aumentada y comparada con el Proyecto de Apéndice al Cddigo civil redactado por
la Comision Especial de Vizcaya y Alava, Casa de Misericordia, Bilbao, 1923, p. 221.

24 Propone el autor la admision de la sucesion contractual en el ambito del Cédigo civil. Para ello, entre otras
cosas, alude a la funcionalidad del pacto en la transmisién sucesoria de la empresa familiar. Ofrece, sin duda,
datos de interés: “Asi, en Espana el 85 por ciento del total de las empresas espafolas son familiares y generan
el 70 por ciento del empleo privado y del Producto Interior Bruto. Por su parte, en la Unién Europea el
60 por ciento de las empresas son familiares, lo que representa una cifra de 17 millones de empresas que
generan 100 millones de empleos. Y en Estados Unidos el 80 por ciento de las empresas tienen la condicion
de familiares y producen el 50 por ciento del empleo. Un ultimo dato que debe tenerse en cuenta es que
el 80 por ciento de las empresas del mundo son familiares, segun las estadisticas manejadas por la Family
Business Network (FBN). Fuente de informacién: Instituto de la Empresa Familiar (www.iefamiliar.com).
Véase, asimismo, www.fbn-i.org” (OLMEDO CASTAREDA, F. ].: “Prohibicion de los”, cit., p. 10, nota 18). Cita el
autor, como referencias: FERNANDEZ GIMENO, |. P. y Reves LoPez, M. ).: La empresa familiar, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000, p. 172 y Tena ARreGUI, R.: Organizacion de la empresa familiar: perspectivas estdtica y dindmica,
Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2006, p. 36. En esta linea, ALBiez DoHRMANN, K. ].: “Disposiciones
patrimoniales en vida para después de la muerte”, Garrido Melero, Melero y Fugardo Estivill, José Maria
(dir.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, tomo |, Bosch, Barcelona, 2005, p. 589.
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productivo y bien atendido. La vinculacién contractual favorece, justamente, esa
etapa anterior; con la garantia de que, a la muerte del causante, no habrd cambios
en la decisién tomada si el rumbo permanece inalterado. En estos contextos
en los que la indivisibilidad del acervo familiar es una cuestion de supervivencia,
de poco sirven los principios que proclaman la necesaria ambulatoriedad de la
voluntad del causante como alarde de la libertad que éste debe conservar, hasta
su muerte, para mutar, su disefio sucesorio, cuantas veces estime oportuno. ;No
es, acaso, el propio pacto, un ejercicio de esa misma libertad? ;Por qué proscribir
la vinculacidn contractual en materia sucesoria si es dicha ‘atadura’, precisamente,
la que evita que el relevo en la regencia del patrimonio tenga que hacerse tras
la muerte del causante y sin la participacion de éste! La desconfianza basada
en las intenciones que tendrian los sucesores designados mediante pacto, para
adelantar el momento del fallecimiento del causante, carece de fundamento. Al
contrario: mds garantfas tendrd el sucesor designado mediante contrato -de que
serd él quien se quede, finalmente, con el patrimonio que ha ido regentando con
la ayuda del causante- que el designado en testamento; toda vez que éste con mads
razén podrfa tratar de evitar el cambio de opinidn del de cuius y la consiguiente
revocacién del nombramiento testamentario®.

Las reticencias hacia el pacto sucesorio no terminan con ese débil argumento.
Desde el punto de vista técnico, la ingeniosa fusién que se produce entre su
naturaleza mortis causa y su plasmacién contractual también ha generado
controversia. Algunos estudiosos lo han tachado, por su proximidad histdrica
respecto de la donacidn y su frecuente envoltorio capitular, como un negocio
juridico de naturaleza hibrida; inter vivos y mortis causa, al mismo tiempo. El hecho
de que el contrato sucesorio se perfeccione en vida del causante y procure efectos

25 Son varias y destacadas las razones que aconsejan la admision, la regulacion y el fomento de la sucesion
contractual. Las enumera ORATE CuaDROS, F. J.: “Un cambio de”, cit., pp. 22 y ss.: |) Planificacién anticipada
de la sucesion ordenandola en un momento en que el causante goza de plenas facultades psiquicas, tanto
cognitivas como volitivas, sin quedar al albur de un testamento de Gltima hora hecho bajo presiones de
todo tipo de personas cercanas o de aluvion, evitaindose posibles captaciones de voluntad; 2) Regulacion
de la contribucion de los miembros de la familia a subvenir sus necesidades personales y econdmicas,
incluyendo la prestacion no lucrativa de servicios de asistencia personal. El pacto sucesorio permite
integrar de forma arménica figuras como los vitalicios o prestaciones de alimentos, también introducidas
en el Cédigo civil por la Ley 41/2003; 3) Ordenacién con total certeza, validez y eficacia juridicas de la
sucesion en los patrimonios productivos, ya sean pequenas empresas familiares, ya patrimonios complejos;
4) Servir como instrumento eficaz para dar solucién a la sucesion por causa de muerte en familias con
problemas personales o patrimoniales complejos, facilitando el encuentro y acuerdo equilibrado entre
los interesados en su resolucidn, evitando su enquistamiento y que afios después surjan agravados por
la irrupcién violenta de emociones y sentimientos reprimidos una vez que los padres faltan; 5) Proteger
eficazmente el patrimonio del instituyente frente a decisiones contrarias a sus propios intereses inducidas
por terceros, sin necesidad de acudir a procedimientos de incapacitacién potencialmente penosos y
desagradables y de resultado incierto. En este sentido, el asentamiento, esperemos que definitivo, del
principio de autorregulacion de la persona para el caso de que en el futuro requiera de apoyos para el
ejercicio de su capacidad juridica en el que se asienta la Convencion de Nueva York de apoyo a las personas
con discapacidad y el Proyecto de Ley actualmente en tramite parlamentario va a permitir, alla donde
se admitan, un uso del pacto sucesorio, tanto en favor de los propios contratantes como de terceros
establecer un régimen vinculante perfectamente adaptado a las necesidades especificas de cada persona; 6)
Asegurar el reintegro de las deudas contraidas por el causante frente a las personas fisicas o juridicas que
financien las necesidades vitales de las personas mayores dependientes, con los rendimientos econdmicos
correspondientes.
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de presente -no solo en lo que a la designacion sucesoria se refiere, sino, también,
a la eventual transmisién de la propiedad de lo atribuido al sucesor-, ha generado,
sin duda, una buena dosis de inquietud. Sobre todo, ya mds recientemente, cuando
el objeto de la atribucidn sucesoria contractual es un bien singular. Esta Ultima
perspectiva es la que provoca, de hecho, la desnaturalizacién conceptual del pacto
en la normativa fiscal, a los efectos de evitar conductas fraudulentas. Con todo,
sintetizo mi posicionamiento en torno a las cuestiones planteadas:

- La naturaleza del pacto es, exclusivamente, sucesoria. Se ubica en el lado de
los negocios juridicos mortis causa porque, si bien el fallecimiento del causante
y, con ello, la apertura de su sucesién, forma parte del supuesto de hecho del
pacto -toda vez que el designado sucesor no ostentard, hasta el deceso del de
cuius, un pleno y definitivo derecho sobre lo atribuido por aquél-, las disposiciones
contenidas en su corpus desplegardn, siempre, sus efectos, con cargo al caudal
relicto; sin perjuicio de que se haya anticipado, al momento de la celebracién del
contrato, la entrega de la asignacion sucesoria correspondiente al designado. No
es, por tanto, un negocio hibrido. El hecho de que se perfeccione en vida del
causante y expanda su eficacia desde el momento de la firma, no implica que se
trate de un negocio inter vivos, porque todo lo atribuido en su virtud se transmite
a cuenta de la herencia de aquél.

- El hecho de que, a lo largo de su extensa trayectoria histdrica, el pacto
sucesorio se haya otorgado mediante escritura publica de capitulaciones
matrimoniales tampoco puede inducir a error: el empleo (ya pretérito) de la
escritura capitular, para la plasmacién notarial del pacto, ni convierte el pacto en
negocio inter vivos ni transforma los capitulos maritales en negocio ordenador de
la sucesién. Deslindemos, pues, pacto sucesorio de capitulaciones matrimoniales:
solo el pacto es instrumento apto para ordenar la sucesién del causante; las
capitulaciones matrimoniales Unicamente se configuran como “soporte” o “marco”
documental en el que dicha ordenacién queda reflejada. El pacto sucesorio es,
propiamente, el instrumento ordenador de la sucesidn del de cuius; los capfitulos
maritales, sin embargo, uno de los documentos que puede llegar a contener en su
seno el corpus de aquel pacto?. De ahf que resulte errénea la alusién diferenciada

26 “Las capitulaciones en las que se integre el pacto, podran tedricamente ser las del instituyente o
instituyentes o los del instituido. En el primer caso se trataria bien de instituciones entre los propios
otorgantes de las capitulaciones o a favor de terceros -por ejemplo, los hijos y descendientes-, y en el
segundo supuesto, que ha sido el tradicional y en el que generalmente se piensa, nos encontrariamos con
que el instituyente concurre a las capitulaciones para realizar una designacion sucesoria a favor de algunos
de los otorgantes. ;Por qué conectar, sin embargo, la satisfaccion de los intereses que pueden subyacer
en cualquiera de estas situaciones, y a las que el pacto atiende, a las capitulaciones matrimoniales? No
siendo tal conexion una exigencia formal del sistema de la LDCFPV, a diferencia de lo que ocurre en el
Derecho catalan, y pudiéndose por tanto realizar pactos sucesorios en escritura publica, la vinculacion
entre pacto y capitulaciones en buena légica Gnicamente -y no de forma necesaria- habra de producirse
cuando la designacion venga determinada por el hecho del matrimonio. En estos casos cabe, quizas, sobre
todo si se trata de la designacion en una explotacion familiar y hay eficacia traslativa de presente con pacto
de comunidad de vida o reserva de usufructo, que se resuciten las tradicionales capitulaciones forales
entendidas como constitucion familiar; pero tampoco parece improbable, y esto dependera de la practica
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al pacto sucesorio y a las capitulaciones matrimoniales como si ambas fueran dos
formas distintas de ordenar la sucesién del causante. El pacto sucesorio es la Unica
mencidn que cabe afadir a la del testamento, la ordenacién por comisario y la ley.
Las capitulaciones matrimoniales cumplen, en su caso, la mera funcién de albergar
y vehiculizar un pacto sucesorio.

- El pacto sucesorio no es una donacion. Esta es una asimilaciéon que en la
actualidad sigue generando confusién y duda. Siempre lo ha hecho. Y ya es hora de
tomar medidas concretas para disiparlas. Es cierto que en los textos forales vascos
del Medievo -y en muchos otros de la drbita pirenaica?’- el pacto sucesorio ha sido
descritoy regulado empleando el término “donacidn”. Se ha utilizado, durante siglos,
este término porque no habfa otro para hacer referencia al contrato sucesorio.
No se acufié el molde terminolégico de “pacto sucesorio” hasta la etapa de las
compilaciones, en la década de los sesenta del siglo XX?. Pero numerosos datos
confirman que el negocio al que se referfan los legisladores forales, empleando el
término “donacién”, no era otro que el pacto sucesorio?. En los textos legales
mds modernos, incluidos los vigentes®, los legisladores autondmicos todavia
introducen disposiciones en las que advierten que determinadas donaciones se
entenderdn pactos sucesorios, en todo caso o salvo estipulacidén en contrario.
AUn hay regulaciones que contemplan, expresamente, la donacién universal de
bienes -arrastrada hasta hoy, durante ocho siglos, desde los fueros mds antiguos-
para ilustrar un contrato sucesorio en toda regla’. Esta es, por tanto, la lefia

notarial, que ello se reconduzca sin mas a la idea de pacto. Idea a la que parece todavia mas logico que se
recurra en los demas supuestos, que tedricamente pueden ser muchos. Y es que, existiendo la posibilidad
de realizar un pacto sucesorio en escritura publica no es necesario recurrir a unas “capitulaciones” con
contenido predominante o exclusivamente sucesorio. Por eso resulta hoy anacrénica la Exposicion de
Motivos de nuestra ley cuando sefala que “el caso mds importante de sucesion pactada es...el que se establece
en capitulos matrimoniales”” (Asua GoNnzALez, C. |.: “Las formas de designar”, cit., p. 213).

27 IMAZ ZUBIAUR, L.: La sucesion paccionada, cit., pp. 73 y ss.
28 El primer texto que lo utiliza es la Compilacién aragonesa de Derecho Civil, en 1967.

29 IMAZ ZuBlAUR, L.: La sucesién paccionada, cit., pp. 73 y ss. En esta linea, a juicio de GALiciA AizPuruA, G. H.:
Legitima y troncalidad, cit., p. 182, en referencia a nuestros legisladores forales explica que “los propios
redactores parecen aprehender ese matiz sucesorio cuando en la ley Il, titulo XXIIl, califican a los
“donatarios” como “suscessores en vida de los donadores”. Y la misma idea reflejan expresiones tales como la
de dar “lo suyo en vida”, empleada por las leyes | y II, titulo XXIII, y ley XVII, titulo XX, o al exigir que en las
donaciones universales se satisfaga el requisito formal del apartamiento de los demas sucesores forzosos
(ley XII, titulo XX, que alude al supuesto de que se done una caseria “con todos sus pertenescidos y con
todos los bienes muebles y rayzes™”. Al respecto, y confirmando el uso frecuente de estas férmulas, Jabo v
VENTADES, R.: Derecho civil de, cit., pp. 210 y ss.

30 Como botén de muestra, el propio art. 102 LDCV: “La donaciéon mortis causa de bienes singulares
se considera pacto sucesorio y también lo sera la donacidn universal inter vivos, salvo estipulacién en
contrario”. Igualmente, la ley 169 sobre el posible caracter irrevocable de la donaciéon mortis causa.
Asimismo, el art. 383 CDFA: Cardcter de las donaciones. I. La donacién universal de bienes habidos y por haber
equivale a institucion contractual de heredero, salvo pacto en contrario. 2. La donacion mortis causa de bienes
singulares tendrd el cardcter de pacto sucesorio.

31 Véanse, por ejemplo, la regulacion navarra (Fuero Nuevo de 1973, “De las donaciones para la familia y para
la unidad y continuidad del patrimonio familiar”, leyes 120 y siguientes) y la regulacién balear (Compilacion de
1990, arts. 8 y siguientes, sobre las “Donaciones universales”, recientemente derogados por la disposicion
derogatoria Unica de la Ley 8/2022, de || de noviembre, que entrara en vigor el 17 de enero de 2023, segin
determina su disposicion final segunda; pero reeditados, en los arts. 6 y siguientes de la nueva norma, para
Mallorca y Menorca).
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que sigue alimentando la dificultad para delimitar la donacidn respecto del pacto
sucesorio. Y, a nivel sustantivo, el deslinde es Unico y, al parecer, demasiado sutil: la
donacidén transmite un bien a cuenta del patrimonio actual del titular y no efectda
nombramiento sucesorio alguno; el pacto sucesorio de institucidn, cuando su
eficacia es de presente (es la Unica modalidad que genera incertidumbre), canaliza
un nombramiento sucesorio, y, como mucho, transmite, en el momento, siempre
a cuenta de la herencia del causante, la propiedad (provisional) de la asignacién
sucesoria que lleva aparejada dicho nombramiento.

- El pacto sucesorio de institucion no lleva “incorporada” una donacién, como
se ha sugerido®. La transmisién patrimonial que, en su caso, efectla el causante
en favor del designado sucesor, en el marco de un pacto sucesorio con eficacia de
presente, no es una “donacién”. La comprensidn de dicha atribucién patrimonial
no exige acudir a la figura juridica de la donacidn. La designacidon de sucesor,
a titulo universal o particular, canalizada via contrato sucesorio, puede llevar
aparejada, en el momento de su otorgamiento, la transmisidn de una serie de
bienes y derechos a cuenta de la herencia (futura). Asi, la designacion sucesoria y
la atribucién patrimonial van de la mano, de forma inescindible. Ese nombramiento
sucesorio es, justamente, la causa de la atribucidn de los bienes, esto es, la razén
por la que ésta se lleva a cabo. Es voluntad de ambos contratantes la de nombrar
al nuevo sucesor y la de recibir; en su caso, con adelanto, lo que, a cuenta de esa
designacion recibirfa el sucesor tras la muerte del causante, si se trata de un pacto
con eficacia diferida.

- La naturaleza exclusivamente sucesoria del pacto y el deslinde respecto de
la figura de la donacién no debe mutar, en ningdn caso, en funcién de cudl sea
el objeto de la asignacion sucesoria cuya propiedad (provisional) se transmite,
de presente, al nombrado sucesor. El pacto sucesorio no deja de serlo si lo que
se transmite, a cuenta del caudal hereditario del causante, es un bien singular,
en lugar de una cuota, una proporcién o la totalidad de su patrimonio actual (y
venidero, si al contrato se le dota de la “actuacidn intermitente’)®. De hecho, es

32 http://www.forulege.com/default.cfm?atala=bloga_ ikusi&id=1049.

33 Afirma, en este punto, PuiG I FErriOL, L.: Comentarios al Cédigo, cit., pp. 289y 290, en relaciéon al derogado art.
80-1 del texto compilado catalan, que “en cuanto a las modalidades que pueden darse en el heredamiento
cumulativo, la proposicion ultima del articulo 80-1 permite hacer todavia la subsiguiente subdistincion. El
tipo que podria denominarse normal seria el de que, en el momento de ordenarse el heredamiento éste
comporte ademads una inmediata transmision a favor del heredero de los bienes que a la sazén tenga el
heredante, con las excepciones antes referidas; por tanto, los bienes que después adquiera el heredante
pasan a ser de su propiedad, y sélo los adquirira el heredero en el momento de producirse la apertura de
la sucesion con la muerte del heredante. Pero se admite también la posibilidad de que estos bienes que
posteriormente adquiera el heredante pasen, desde tal momento, a ser propiedad del heredero, en virtud
de lo que se ha venido en denominar “actuacion intermitente” del heredamiento con respecto a los bienes
que adquiera el heredante después del heredamiento (bienes futuros). Pero como semejante posibilidad se
reputa mas bien anormal, en cuanto limita gravemente la esfera patrimonial del heredante, el articulo 80-1
exige pacto expreso para que el heredamiento tenga tal caracter, lo cual debera entenderse en el sentido
de que la voluntad de las partes no ofrezca dudas en cuanto a esta actuacion intermitente del heredamiento
con respecto a los bienes futuros”.
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frecuente hallar, en las normas civiles que lo regulan, referencias al titulo universal
o particular por el que puede ser nombrado el sucesor en un pacto sucesorio
de institucién. El designado sucesor puede serlo, por tanto, a tftulo de herencia
0 a titulo de legado. No hay mds titulos sucesorios que estos dos. La asignacion
patrimonial adjunta a dicho nombramiento podrd, por tanto, tratarse de una cosa
concreta. Tanto en el caso de que el sucesor haya sido nombrado legatario como
en el supuesto en que se trate de un heredero en cosa cierta®. Y no por ello el
negocio ordenador mediante el cual el causante lo nombre dejard de ser pacto,
si conserva todas las caracteristicas de éste. Nadie sugiere que un testamento
pierda tal condicién cuando contiene una designacién sucesoria a tftulo particular.
Resultarfa impensable.

lll. LA DESNATURALIZACION CONCEPTUAL DEL PACTO SUCESORIO
EN LA NORMATIVA FISCAL ATIENENTE AL IMPUESTO DE SUCESIONES
Y DONACIONES.

I. Punto de partida: la Comunidad Auténoma del Pais Vasco es competente para
mantener, establecer y regular su propio régimen tributario.

Tras la segunda Guerra Carlista se promulgd la Ley de 2| de julio de 1876,
aboliendo los Fueros casi en su totalidad. Cdnovas del Castillo, entonces Presidente
del Gobierno del Estado, impuso a las provincias, a través de dicha Ley, el pago
de una cantidad de dinero a la Hacienda estatal y la aportaciéon de hombres *a
las quintas”. Las Diputaciones de los tres Territorios Forales (Alava, Bizkaia y
Gipuzkoa) se resistieron a cumplir dicha imposicidn, por lo que Canovas dictd
la sustitucién de las Diputaciones Forales por Diputaciones Provinciales, como
las que habfa en el resto de provincias del Estado. Tras esta conversién de las
Diputaciones Forales en Diputaciones Provinciales, Cdnovas les exigié a éstas que
cumplieran las obligaciones impuestas por la Ley de 1876, pero las Diputaciones
no tenfan estructura administrativa ni estadistica precisa para ello. Para colmar,
provisionalmente, este vacio, el Estado llegd a un acuerdo con las nuevas
Diputaciones Provinciales: en lo sucesivo, éstas recaudarian, en sus respectivos
territorios, los impuestos que el Ministerio de Hacienda habrfa recaudado, en
dichas demarcaciones, actuando de oficio. Una vez recaudadas las cantidades
relativas a los impuestos estatales, las Diputaciones Provinciales recaudadoras se
las abonarfan a la Hacienda estatal. A este acuerdo, con una duracién prevista de
ocho afios, se le denominé Concierto Econdmico y fue refrendado por el Decreto
de 28 de febrero de 1878%. Se extendid en el tiempo. Se renové en 1886, 1893,
1894, 1906 y 1926, porque era un acuerdo ventajoso: el Ministerio de Hacienda

34 GARrciaA-GRANERO FERNANDEZ, J.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel
Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, tomo XXXVII, volumen 1°, Edersa, Madrid, 1998, pp. 143 y 144.

35 https://conciertoeconomico.org/pdf/real-decreto-28febrero|878.pdf.
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recaudaba unos recursos inmediatos y seguros sin incurrir en gastos de ningdn
tipo, mientras que las Diputaciones implicadas gozaban de un amplio margen de
autonomia® a nivel econémico y administrativo. Tras la Guerra Civil espafiola el
Concierto Econémico fue derogado para Bizkaia y Gipuzkoa por su consideracion
como “provincias traidoras”. Por el contrario, Alava y Navarra® mantuvieron el
Concierto durante toda la dictadura franquista.

Tras la aprobacién de la Constitucién Espafiola en 1978, fue la Disposicion
Adicional Primera (La Constitucion ampara y respeta los derechos histéricos de
los territorios forales. La actualizacidon general de dicho régimen foral se llevard a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomfa)®
la que cimentd la recuperacién, para Bizkaia y Gipuzkoa, del régimen foral de
Concierto Econémico que alin mantenia Alava; conformando, desde entonces, los
tres territorios, una Unica comunidad auténoma. El régimen tradicional de relacién
tributaria entre el Estado y el Pais Vasco pasd, en 1979, al texto del Estatuto de
Autonomia® vy, de ahi, a la de una norma promulgada ad hoc: la Ley 12/1981, de 13
de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econédmico®. Se renueva el sistema
en 2002, en virtud de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, con notables cambios.
Desde entonces, todas las modificaciones que se han ido adosando al sistema

36 https://conciertoeconomico.org/el-concierto/historia/500-anos-de-hacienda-foral/.

37 De forma similar, Navarra mantiene un sistema denominado Convenio Econémico y quedé regulado por
la Ley 28/1990 de 26 de diciembre, habiéndose reformado en varias ocasiones, la Gltima mediante la Ley
14/2015, de 24 de junio: “El caso de Navarra regula, a través de su Ley paccionada de 1841 el sistema
seguido que se denominaba sistema de convenio. La contribucién directa por un tanto alzado que se
impone en 1841 a Navarra, se modificaria por el art. 24 de la ley de 2| de julio de 1876 que autorizaba
al gobierno para actualizar los ingresos fiscales de Navarra. Posteriormente, el Real Decreto de |5 de
agosto de 1927 modificé la cantidad a pagar en concepto de cupo, concretamente de dos a seis millones
de pesetas. La siguiente modificacion se hizo por la Ley de la Jefatura del Estado de 8 de noviembre de
1941 y el convenio siguiente por Decreto ley de 24 de julio de 1969. La Ley Organica 13/1982, de 10 de
agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, que viene a ser su Estatuto
de autonomia (STC 16/1984) recoge en su art. 45 que la actividad financiera y tributaria de Navarra se
regulara por el sistema tradicional de Convenio econémico. El vigente convenio econémico se firmé el 31
de julio de 1990 y aprobado por ley 28/1990, de 26 de diciembre, ha sido reformado en varias ocasiones
hasta la Gltima reforma operada por la Ley 14/2015, de 24 de junio. Tanto la ley del concierto vasco como
la ley del convenio navarro han sido denominadas como leyes paccionadas y su tramitacion parlamentaria
presenta algunas peculiaridades”. https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/imprimir/sinopsis_
pr.jsplart=|&tipo=3.

38 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.

39 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1979-30177.

40 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-12241.

41 Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco: https://www.boe.es/buscar/act.phplid=BOE-A-2002-9969.
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hacen referencia, precisamente, a la Ley del 2002, empezando por la articulada en
2007%. También, en esta linea, las de 2014% y 2017,

En el dmbito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco no es el Gobierno
Vasco el que ejecuta las competencias relativas al sistema tributario propio.
Conforme establece el art. 41.2.a) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco,
son los Territorios Histéricos (Alava, Bizkaia y Gipuzkoa) los competentes para
mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tributario,
atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, a las normas que para
la coordinacion, armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado se contengan
en el propio Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas
finalidades dentro de la Comunidad Auténoma. Asf pues, segin establece el art.
41.2.b) del Estatuto, la exaccion, gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccidn de
todos los impuestos, salvo los que se integran en la Renta de Aduanas y los que
actualmente se recaudan a través de Monopolios Fiscales, se efectuard, dentro de
cada Territorio Histdrico, por las respectivas Diputaciones Forales, sin perjuicio de
la colaboracién con el Estado y su alta inspeccidon. Corrobora, pues, este listado
de competencias en favor de los Territorios Histdricos y, como brazos ejecutores,
en pro de sus Diputaciones Forales, el propio art. 2 de la Ley del Concierto
Econémico®.

En especial, destaco aqui la competencia para “regular”, dentro del respectivo
territorio, el régimen tributario. Y, concretamente, en lo atinente a la sucesion
contractual, la competencia para aprobar normativa propia en torno al Impuesto
de Sucesiones y Donaciones. Me adentro, seguidamente, en el examen del
régimen juridico que dicha normativa especifica dispensa a la tributacion del pacto
sucesorio. No sin antes indicar que cada Territorio Histdrico tiene su propia
regulacion al respecto. Por orden cronoldgico: Bizkaia [Norma Foral 4/2015,
de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, modificada por
la Norma Foral /2017, de 12 de abril, de adaptacién del sistema tributario del
Territorio Histérico de Bizkaia a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil

42 Ley 28/2007, de 25 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba
el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2007-18576.

43 Ley 7/2014, de 21 de abril: por la que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2014-4284.

44 Ley 10/2017, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: https://www.boe.es/diario__
boe/txt.phplid=BOE-A-2017-15713.

45 Segun LARREA, P.: “El modelo Financiero del Concierto Econémico”, Ekonomiaz, 19, 1987, pp. 34 y ss.:
“Esta triple capacidad (de gestion, financiera y normativa) configura un nivel elevado de autonomia fiscal
solamente superado por aquellos paises federales donde la armonizacién tributaria es mas débil que en el
sistema-Concierto y la superposicion de fuentes es la regla general”.
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Vasco]; Gipuzkoa [Norma Foral 2/2022, de 10 de marzo*, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones] y Alava [Norma Foral 11/2005, de 16 de mayo, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, modificada por la Norma Foral 18/2017,
de 20 de septiembre, de adaptacién del sistema tributario de Alava al Derecho
Civil Vasco]. Resulta llamativo, cuanto menos, que sea el Estatuto de Autonomia
del Pafs Vasco el que recoja la pretensién politico-juridica de crear una Hacienda
Auténoma (“Para el adecuado ejercicio y financiaciéon de sus competencias, el
Pais Vasco dispondra de su propia Hacienda Auténoma’), y que sean, finalmente,
los Territorios Histdricos, los que ostenten la ‘legitimidad reguladora’ para crear
normativa tributaria. No deja de ser revelador, asimismo, que los tres Territorios
desplieguen dicha competencia de forma independiente unos de los otros, aunque
en la materia que aqui tratamos Gipuzkoa se alinee con Bizkaia, reproduciendo
su normativa. De ahi que tengamos, sobre la mesa (al menos formalmente) tres
regulaciones distintas que examinar, para abordar el tratamiento fiscal que se le
dispensa, en el dmbito vasco, a la sucesién contractual®.

2. Anadlisis de las regulaciones fiscales de los Territorios Historicos de Bizkaia,
Gipuzkoa y Alava, en lo que concierne al pacto sucesorio y en el marco del
Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

A) Bizkaia.

El territorio vizcaino aprobd, en su dfa, la Norma Foral 7/2002, de |5 de
octubre, de adaptacién del Sistema Tributario del Territorio Histérico de
Bizkaia a las peculiaridades del Derecho Civil Foral del Pais Vasco® -regulado,
por aquel entonces, en la Ley 3/1992, de | de julio®-. Adaptaba, precisamente,
al Derecho civil del Pafs Vasco, la Norma Foral [1/1985, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; primera en Bizkaia, reguladora
de dicho impuesto, desde la promulgacion, en 1981, de la Ley del Concierto
Econdmico. Aquella Norma Foral de Adaptaciéon de 2002 supuso un cambio
importante en el tratamiento fiscal del pacto sucesorio con eficacia de presente:
hasta entonces habfa tributado como una donacidn inter vivos y, en adelante,
pasarfa a ser considerado (conforme a su verdadera naturaleza) como un negocio
de ordenacién mortis causa, también a efectos fiscales. La redaccién de algunos
apartados de aquella norma de adaptacién mostraba una deficiente técnica juridica

46 https://www.gipuzkoa.eus/documents/2456431/2529811/Norma+Foral+2-2022+del+|SyD.pdf/d5fba488-
f44e-96af-6a7f-c8baf7285610.

47 Para una comparativa entre el resto de comunidades auténomas sometidas al régimen comun, TALLON
TABOADA, J. M. y NavArRRO MIR, P.: “La discriminacion de trato en el impuesto sobre sucesiones y donaciones
en funcion del territorio de residencia del sujeto pasivo desde la perspectiva constitucional y del derecho
europeo”, Revista Quincena Fiscal, nim. 10/2014, Aranzadi, 36 pp.

48 https://app.vlex.com/#vid/279957079.

49 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/pv-13-1992.html.
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como ya tuve ocasidn de advertir’®; no obstante, fueron, sin duda, reveladoras, las
palabras de Zusero OLAECHEA (entonces Responsable de la Seccidn de Sucesiones
y Donaciones de la Hacienda Foral de Bizkaia) celebrando el nuevo rumbo fiscal
de la sucesién contractual con eficacia de presente®'.

Sin embargo, en 2011, alerté ALONSO ARCE (entonces Subdirector de
Coordinacién y Asistencia Técnica de la Hacienda Foral de Bizkaia) sobre la
necesidad de deslindar, a efectos fiscales, el pacto sucesorio de presente con
atribucién de un bien singular respecto de la donacidn inter vivos, también, de un
bien singular. Eran dos las preocupaciones que expresaba el autor para justificar la
necesidad del deslinde fiscal:

50 El art. | de esta Norma Foral cumple la funcion de establecer el objeto del referido impuesto y para

ello dispone, en la letra a) de su nimero “Uno”, lo siguiente: “La adquisicion de bienes y derechos por
herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio. Ente otros, son titulos sucesorios a los efectos de este
Impuesto, ademas de la herencia y el legado, los siguientes: |° La donacién mortis causa. 2° Los contratos
o pactos sucesorios, independientemente del momento en que opere su eficacia. 3° Los actos que resulten
de la utilizacién del poder testatorio por el comisario, cualquiera que sea la forma que adopten. 4° La
designacion de sucesor en capitulaciones matrimoniales”.
Concibo que este precepto confunde, de forma notoria, la diferencia existente entre el negocio ordenador
de la sucesion mortis causa y el titulo sucesorio en virtud del cual sucede el designado sucesor. Unicamente
existen dos titulos sucesorios: el de heredero, titulo universal, y el de legatario, titulo particular. Otra
cosa es que el sucesor, heredero o legatario, pueda ser designado de diversas formas: testamento, ley o
pacto sucesorio. El art. | de la citada Norma 7/2002 cuenta, pues, a mi parecer, con varias disfunciones: a)
Cuando quiere referirse al negocio ordenador de la sucesion lo denomina titulo sucesorio, de ahi que situe al
pacto sucesorio, a la donacién mortis causa, a las capitulaciones matrimoniales y a los actos del comisario,
en el mismo plano que la herencia o el legado, todos ellos titulos sucesorios en opinion del legislador
foral. Y en realidad no es asi: no estan en el mismo plano. La herencia o el legado, que si son titulos
sucesorios [universal y particular, respectivamente], conforman, en realidad, el objeto de los negocios
ordenadores de la sucesion (testamento, pacto sucesorio o ley), que no son titulos sucesorios sino posibles
“contenedores” que los albergan; b) La donacion mortis causa es, en virtud del art. 76 LDCEF, si se trata
de bienes singulares, pacto sucesorio, por lo que no cabe aludir a ella de forma diferenciada. Entiendo
que, con mas razoén, debe hacerse la misma consideracion si la donacién mortis causa es universal; c) Las
capitulaciones matrimoniales ni son un titulo sucesorio ni pueden configurarse como negocio ordenador de
la sucesion, sino que Unicamente cumplen la funcién de ser el soporte documental de un eventual negocio
ordenador; d) Los actos mediante los que el comisario puede, en virtud del art. 46 LDCEF, ejercitar el poder
testatorio son, a su vez, negocios ordenadores de la sucesion del poderdante, no titulos sucesorios. Son
los negocios ordenadores de la sucesion los que disponen de ésta, a favor del sucesor o sucesores, a titulo
universal o particular, y todo lo recibido en este concepto, con independencia del negocio que lo ordene,
debe considerarse objeto del Impuesto, a juicio de la Norma. Quizas tenga parte de responsabilidad la
desafortunada inspiracion que, a tal efecto, pueda generar la redaccion de los arts. 27 y 74 Ley de Derecho
Civil Foral del Pais Vasco (IMAZ ZUBIAUR, L.: La sucesién paccionada, cit., pp. 212 y 213, nota 69).

51 Hacia referencia Zusero OLAECHEA, L.: “La Norma Foral 7/2002, de 15 de octubre, de Adaptacion del
sistema tributario del Territorio Histérico de Bizkaia a las peculiaridades del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco”, Boletin JADO, num. 18, afo VI, diciembre 2009, pp. 239 y ss., al que fue uno de los Proyectos de la
vigente Ley de Derecho Civil Vasco de 2015, que, ya como texto proyectado, anunciaba la implantacion
de una unica vecindad civil vasca para la toda la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco. Se explicaba asi,
con relacién a los pactos sucesorios: “(...) si bien la Norma Foral 7/2002 les ha reconocido como titulos
sucesorios, superando la situaciéon anterior en la que se asimilaban a una donacién en su tratamiento
fiscal. Esto supone que, al celebrarse un Pacto Sucesorio con eficacia de presente, tenemos que atender
a la residencia del instituyente para ver cual es la legislacion aplicable, y si resulta que lleva residiendo en
Bizkaia al menos los cinco afios anteriores a la celebracion del mismo, la normativa a aplicar va a ser la
del Territorio Histérico de Bizkaia. Esto va a ser muy interesante tanto para el instituyente como para el
instituido. Para el instituyente, porque la plusvalia que pudiera tener lugar por la transmision en vida de
un bien, va a tener la consideracién de la llamada “plusvalia del muerto”, por lo que no va a tributar en
IRPF; y para el instituido, porque no vamos a atender al tipo de bien que se transmite, sino la residencia del
instituyente. La residencia del instituido va a ser irrelevante, pudiendo de esta manera transmitir bienes
inmuebles que se encuentren en territorio de régimen comin o bienes muebles a instituidos que residan
fuera de Bizkaia. A partir de la Ley Civil Vasca, se ampliara la posibilidad de su uso a un colectivo mucho
mayor”.
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a) El diverso tratamiento tributario que reciben las atribuciones mortis causa
y las inter vivos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en cuanto al
gravamen de la plusvalia latente incorporada en dichos elementos patrimoniales.
Se trata, en efecto, de la coloquialmente denominada “plusvalia del muerto’: una
regla fiscal especial que, en la tributacidon de fondos de inversidn, acciones u otros
valores mobiliarios, en caso de haber obtenido ganancia, obliga al titular que los
transmite mediante donacidn inter vivos a tributar por dicha ganancia en el IRPF,
mientras que el donatario que las recibe tributa, por lo recibido, en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones. Por el contrario, si el titular transmite dichos
valores mortis causa, la normativa fiscal entiende que no existe rendimiento del
capital mobiliario, por lo que, aun en caso de ganancia, no tributa en el IRPF la
susodicha “plusvalfa del muerto”; porque, como excepcidn, al haber fallecido el
transmitente (causante), estd exenta de tributar en el IRPF. La Norma Foral 7/2002
de Adaptacion extendid la exencién de la “plusvalia del muerto” a los supuestos
de herencias sometidas al Derecho Civil Foral del Pafs Vasco y, por ende, a las
deferidas también por pacto sucesorio con transmisién de presente. Este diverso
tratamiento fiscal de la donacidén y del pacto sucesorio de presente es, en
consecuencia, uno de los motivos por los que, para transmitir valores mobiliarios,
pueden decidir, transmitente y adquirente, acudir al otorgamiento de un pacto
sucesorio con transmisién de presente (para que no tribute la ganancia obtenida)
en lugar de a una donacién inter vivos (que tributa en los dos impuestos: IRPF para el
donante, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para el donatario)*. El ahorro
del impuesto ronda entre un 19 y un 23%, si se opta por el pacto®. El autor pone
de relieve, por ello, que el otorgamiento del pacto sucesorio puede convertirse
en una manera de “burlar” el gravamen de las rentas que se pongan de manifiesto
a través de donaciones u otros tftulos juridicos de transmisidn gratuita inter vivos.

b) Las reglas que se recogen en el Concierto Econdmico con la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco para la delimitacion de la administracion competente y de
la normativa aplicable a la exaccién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
En las adquisiciones mortis causa es competente la Hacienda Foral vizcaina cuando
el causante tenga su residencia habitual en Bizkaia a la fecha de devengo. Por el
contrario, en las donaciones inter vivos de bienes inmuebles, solamente cuando
éstos radiquen en Bizkaia®. Como puede observarse, los puntos de conexidn

52 AwoNso ARCE, |.: “Los pactos sucesorios con eficacia de presente en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones”, Forum Fiscal de Bizkaia, 115.222, abril 2011, pp. 16 y 17. Cita, el autor, las siguientes
disposiciones legales: “Plusvalia del muerto” (arts. 37.4, 43.2.b) y 48 de la Norma Foral 6/2006, de 29 de
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; art. 3 del Texto Refundido de la Norma
Foral 2/1989, de |5 de febrero, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aprobado por medio del
Decreto Foral Normativo 3/1993, de 22 de junio).

53 https://www.ing.es/ennaranja/finanzas-personales/declaracion-renta/plusvalia-del-muerto-que-es/#.

54 Art. 25 del Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que lo traspone el art. 2 del
Texto Refundido de la Norma Foral 2/1989, de 15 de febrero, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
aprobado por medio del Decreto Foral Normativo 3/1993, de 22 de junio.
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a considerar van desde la residencia habitual del causante (pacto sucesorio con
eficacia de presente) a la ubicacidn del bien inmueble (donacidn inter vivos). Y este
también puede ser otro motivo por el que, en atencidn a determinadas ventajas
fiscales, vayan a otorgarse mds pactos de presente que donaciones; acogiéndose,
las partes, a la residencia habitual del instituyente como punto de conexidn,
evitando, asf, la normativa aplicable a la donacién entre vivos en el territorio
donde el bien inmueble radique.

ALoNso Arce explicod, en 2011, que, ante el “abuso” de la figura del pacto
sucesorio con eficacia de presente como “sustituto de la simple donacién”, la
Hacienda Foral de Bizkaia habfa tomado la decisién de elaborar un Informe para
aclarar cudndo se estaba ante un pacto sucesorio de presente y cudndo ante
una donacidn inter vivos; para evitar, asi, la alteracidon del punto de conexién vy la
obtencién de beneficios fiscales que pudieran ser calificados de indebidos®. El
Informe recibid, de hecho, el visto bueno de la Comisién de Doctrina Tributaria
de la Hacienda Foral de Bizkaia®, regulada por la Orden Foral 924/2010, de I3 de
abril. En concreto, el deslinde resultaba obligado, para la Hacienda, en lo tocante
a la donacién inter vivos de bienes singulares y el pacto sucesorio de presente
con designacidn v atribucidn sucesoria a titulo particular. Citando a CELAYA [BARRA,
el Informe concluyé que para que una donacidén inter vivos de un bien singular
pudiera considerarse pacto sucesorio, a efectos fiscales, dicha donacion debia
estar “incorporada” al pacto. El alambicado Informe acabd indicando, pues, que la
“donacién inter vivos singular’” debfa ser parte de “algo” adicional para que pudiera
ser considerado pacto. Y que, ese “algo” adicional tenfa que estar “vinculado con
la designacién hereditaria en un instrumento paccionado”. Asf, “el pacto sucesorio
que estableciera la institucidn de heredero o la atribucién de determinados
bienes mortis causa podia incorporar la entrega de un bien singular con eficacia de
presente y no perder el cardcter el pacto sucesorio™’.

Precisamente, fue este posicionamiento de ALONSO ARCE, con base en el
citado Informe de la Hacienda Foral de Bizkaia, el que termind por fraguar la
desnaturalizacion conceptual del pacto sucesorio, en aras a evitar el fraude fiscal.
Esta necesidad de combatir la evasiéon aumentd, ademds, con la aprobacidn de la
Norma Foral 10/2013, de 5 de diciembre®®; que, como medida “anticrisis”, vino a
prorrogar, sine die, el régimen que la Norma Foral /2012, de 29 de febrero, habfa

55 ALONsO ARk, |.: “Los pactos sucesorios”, cit., p. 18.

56 https://www.bizkaia.eus/descargar_documento.asp?url=Ogasuna%2FZerga_Arautegia%2FIndarreko_
arautegia%2Fpdf%2Fca_924_2010.pdf&param=I&idioma=CA.

57 ALoNso ARCE, |.: “Los pactos sucesorios”, cit., p. 22.

58 Norma Foral 10/2013, de 5 de diciembre, de modificaciéon del texto refundido de la Norma Foral
2/1989, de |5 de febrero, del Impuesto Sobre Sucesiones y Donaciones y de la Norma Foral 1/2011,
de 24 de marzo, del Impuesto Sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados:
https://www.bizkaia.eus/descargar_documento.asplurl=Ogasuna%2FZerga_ Arautegia%2FIndarreko_
arautegia%2Fpdf%2Fca_10_2013.pdf&param=|&idioma=CA.
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establecido, “provisionalmente”, para los ejercicios de 2012 vy 2013: la tributacidn al
|.5% de las donaciones entre familiares en linea recta, cdnyuges o parejas de hecho
(Grupo 1)*. Asimismo, con efectos desde el | de enero de 2014, la Hacienda Foral
de Bizkaia establecid la tributacidn de las transmisiones mortis causa, también al
[.5% para los componentes del Grupo |, pero con un miimo exento de 400.000
euros. Esta reduccidn por razén de parentesco, presente en las sucesiones pero
no en las donaciones, se convirtié, obviamente, en un “nuevo” aliciente para el
otorgamiento de pactos de presente con designacién sucesoria a titulo particulan
en lugar de donaciones inter vivos de bienes singulares.

La persecucién del fraude fiscal, basada en los tres aspectos de preocupacién
antedichos (“plusvalia del muerto”, alteracion del punto de conexidén y asimetria
tributaria con respecto de la donacién), empujé al legislador foral vizcaino
a introducir ese buscado “deslinde” entre el pacto sucesorio de presente con
transmisién de un bien singular y la donacién inter vivos de un bien singular, en la
vigente Norma Foral 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones® (modificada por Norma Foral 1/2017 de 12 de abril, de adaptacién del
sistema tributario del territorio histdrico de Bizkaia a la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Vasco®); cuyo Reglamento fue aprobado por el Decreto Foral de
la Diputacién Foral de Bizkaia 58/2015%, de 21 de abril (modificado, a su vez, por
el Decreto Foral 92/2017, de 12 de julio, por el que se adaptan varios Reglamentos
de cardcter tributario a la Norma Foral 1/2017 de |2 de abril, de adaptacién del
sistema tributario del territorio histérico de Bizkaia a la Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco®). La vigente Norma Foral 4/2015 del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones presenta varias cuestiones controvertidas, desde
el punto de vista de técnica juridica. Las examino, a continuacién. Gradualmente,
de menor a mayor intensidad.

59 Explica ATxaBAL RaDA, A.: “La reciente reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y sus
consecuencias en el Derecho civil foral vasco”, Boletin JADO, afio XllI, nm. 24, junio 2013, pp. 81 y ss., que,
en 1992, siguiendo la estela marcada por Navarra en aquella época, Bizkaia, Gipuzkoa y Alava decidieron
declarar exentas las transmisiones sucesorias entre conyuges (o parejas de hecho a partir de 2003) y entre
parientes en linea recta. Gipuzkoa y Alava, ademas, ese mismo afio, decidieron emular a Navarra también
en lo concerniente a la exencién de las donaciones entre coényuges y parientes en linea recta. Bizkaia lo
hizo en 1997. Posteriormente, las comunidades auténomas de régimen comin fueron “paulatinamente
estableciendo la exencién, sobre todo, para las sucesiones entre parientes cercanos en linea recta, o en
otros casos, no establecieron la exencién total pero si una bonificacion lo suficientemente generosa para
que en la practica el resultado fuese el mismo para la gran mayoria de contribuyentes por este impuesto”.
Esta inercia se rompe con la Norma Foral 1/2012, de 29 de febrero (BOB, nim. 48, de 8 de marzo de 2012).

60 https://www.bizkaia.eus/descargar_documento.asp?url=Ogasuna%2FZerga_Arautegia%2FIndarreko_
arautegia%2Fpdf%2Fca_4_2015.pdf&param=|&idioma=CA.

61 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/597565-norma-foral-1-2017-de-12-abr-bizkaia-
adaptacion-del-sistema-tributario-del.html.

62 https://www.bizkaia.eus/descargar_documento.asp?url=Ogasuna%2FZerga_Arautegia%2FIndarreko_
arautegia%2Fpdf%2Fca_58_2015.pdf&param=1&idioma=CA.

63 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/602356-df-92-2017-de-12-jul-bizkaia-adaptan-varios-
reglamentos-de-caracter-tributario.html.
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- Hecho imponible: El art. 4 de la Norma Foral 4/2015 establece en su letra
a) que constituye el hecho imponible de este impuesto “la adquisicidn de bienes
y derechos por herencia, legado o cualquier otro tftulo sucesorio”. Como va lo
hiciera la Norma Foral 7/2002 de Adaptacién de la normativa fiscal a la anterior
(y ya derogada) Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco de 1992, la vigente
Norma Foral ofrece una amplia enumeracién de lo que denomina ‘“ttulos
sucesorios”: menciona la herencia y el legado, como titulos sucesorios, y, junto
a ellos, un nimero indeterminado de actos juridicos que aglutina bajo el molde
“cualquier otro titulo sucesorio”. Lo hace como si, realmente, hubiera variedad
de titulos sucesorios; cuando, de facto, Unicamente hay dos: herencia y legado
(tftulo universal y particular, respectivamente). Quizds la confusién se deba a
que, desde la Hacienda estatal, la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones®®, manifieste, en su art. 3, exactamente lo mismo:
“l. Constituye el hecho imponible: a) La adquisicién de bienes y derechos por
herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio”. No obstante, el siguiente
precepto de la Norma Foral 4/2015, el art. 5, a diferencia de lo que sucede en la
Ley 29/1987, si se dispone a enumerar lo que considera titulo sucesorio a efectos
del Impuesto y, en este punto, vuelve a aumentar la deficiencia técnica.

- Titulos sucesorios: Como ya sucediera con la letra de la Norma Foral 7/2002
de Adaptacion, el art. 5 de la vigente Norma Foral 4/2015, al ofrecer una “lista” de
los que considera titulos sucesorios a efectos fiscales, llama la atencién, desde un
punto de vista mas “terminoldgico”, por cuatro cuestiones: |) Coloca la herencia
y el legado (propiamente, Unicos titulos sucesorios®®) en el mismo plano que la
donacidn mortis causa, los pactos sucesorios, los actos del comisario en uso del
poder testatorio, las capitulaciones matrimoniales y aquellos que atribuyan a los
familiares de miembros o empleados fallecidos el derecho a la percepcidn de
las cantidades que entreguen las empresas y entidades. Trata, pues, en plano de
igualdad, el negocio ordenador de la sucesién (pacto sucesorio y acto en ejercicio
del poder testatorio -no hay mencidn alguna al testamento unipersonal y al
mancomunado-®) vy el titulo por el que sucede el sucesor (universal o particular). Y

64 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1987-28141.

65 Art. 19 de la Ley de Derecho Civil Vasco 5/2015:
Sucesion universal y particular.
“I. La sucesion puede ordenarse a titulo universal o particular.
2. Es heredero el designado a titulo universal en todo o en una parte alicuota de la herencia. El heredero
adquiere los bienes y derechos del causante, continta su posesion, se subroga en sus obligaciones y queda
obligado a cumplir las cargas de la herencia.
3. El sucesor a titulo particular o legatario puede hacer valer su derecho contra los herederos universales
para exigir la entrega o pago del legado.
4. El heredero que sea, a la vez, legatario, podra aceptar el legado y repudiar la herencia”.

66 Art. 18 de la Ley de Derecho Civil Vasco 5/2015:
“Formas de suceder.
|. La sucesion se defiere por testamento, por pacto sucesorio, o, en defecto de ambos, por disposicion de
la ley.
2. Se puede disponer de los bienes en parte por testamento o en parte por pacto sucesorio. El testamento
no revoca el pacto sucesorio, pero éste deja sin valor el testamento que lo contradiga”.
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no son, obviamente, términos que puedan tratarse como sindnimos. Los negocios
ordenadores contienen, entre otros elementos, designaciones sucesorias a titulo
universal y/o a titulo particular®’; pero no son, nunca, titulos sucesorios. 2) Los
“titulos” por los que los familiares de un miembro o empleado fallecido perciban
ciertas cantidades de manos de la entidad o empresa no son, ni siquiera, negocios
ordenadores de la sucesidn; menos, por tanto, tftulos sucesorios. 3) Tampoco las
capitulaciones matrimoniales son, como ya se ha explicado, negocio ordenador de
la sucesidn, sino, en su caso, escritura notarial en la que consta un pacto sucesorio
0 una designacién reciproca de comisario entre cényuges®®. 4) La donacién mortis
causa de bienes singulares es pacto sucesorio conforme a lo que establece el
art. 102 de la Ley de Derecho Civil Vasco, por lo que, con mds razén lo serd la
donacién mortis causa de cardcter universal. De ah{ que no proceda nombrar la
donacidn mortis causa y el pacto sucesorio, por separado, en el art. 5 de la Norma
Foral 4/2015, toda vez que ya los equipara la norma sustantiva. La sucesién puede
deferirse, solamente, por testamento, pacto sucesorio o ley (también mediante
la ordenacion efectuada por un tercero, a través de la figura del comisario, si
entendemos que esta modalidad de ordenacidn no queda subsumida dentro de
la testamentaria)®’,

67 Art. 103 de la Ley de Derecho Civil Vasco 5/2015:

“Pacto de designacion de sucesor.

El pacto de designacion de sucesor puede contener la disposicion de la herencia, tanto a titulo universal
como particular, asi como la renuncia a la misma; en ambos supuestos, los otorgantes pueden fijar las
reservas, sustituciones, cargas, obligaciones y condiciones a que haya de sujetarse”.

En este sentido, NAavas SerRrANO, S.: “El pacto sucesorio de atribucion particular en el Coédigo civil de
Catalunya”, InDret, 2/2009, https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/130902/180668: “En las
disposiciones generales sobre el pacto sucesorio, no existe una distincion clara entre el pacto sucesorio
y las disposiciones otorgadas en el mismo. Finalmente, ;por qué evitar el término “legado” en materia
de pacto sucesorio acufiando, en caso de pactos sucesorios, un término juridico nuevo -“atribucion
particular”- cuando el propio legislador catalan lo habia utilizado en materia de heretament, en el art.
91 CS, y también lo emplean tanto los otros derechos autonédmicos como los derechos extranjeros que
admiten la figura que estudiamos? Si se tiene en cuenta, ademas, que el propio art. 430-31.5 CCC se remite
a la normativa de los legados, ;por qué no llamarlo entonces por su nombre?”.

68 Art. 31.2 de la Ley de Derecho Civil Vasco 5/2015: “Los cdnyuges, antes o después del matrimonio, podran
nombrarse reciprocamente comisarios en capitulaciones matrimoniales o pacto sucesorio”. Sin embargo,
en sede pactos sucesorios no se hace mencion expresa de la escritura capitular. Unicamente se refiere el
legislador autonémico a la escritura publica como elemento formal indispensable para la validez del pacto.

69 Asua GonzALez, C. |.: “La ordenacion por comisario”, Manual de Derecho civil Vasco, Atelier, Barcelona, 2016,
p. 362: “Y es que cabe entender que al comisario se le otorga un poder de disposicion de un patrimonio ajeno
y que es él quien efectivamente dispone, culminando el proceso de ordenacién iniciado por el causante.
Pero cabe también considerar que se produce una suerte de representacion post mortem, de modo que la
ordenacion seria la del causante. Aunque en la tradicion vizcaina (de donde bebe la regulaciéon actual) haya
imperado la segunda idea (de hecho, todavia en el art. 43.2 LDCV se habla de la disposicién realizada en
nombre del causante), en la actual evolucion de las ideas juridicas, deberia ya resultar inasumible, maxime
porque es innecesario para el logro de las finalidades perseguidas con la institucion, la consideracion de
que el comisario, cuando ordena una sucesion ajena, representa a una persona ya fallecida. Lo que estaria
es, como se acaba de sefalar, realizando actos de disposicién sobre un patrimonio ajeno que culminan el
proceso sucesorio abierto con la designacion del comisario; pero se habria de entender que semejantes
actos los realiza el comisario actuando en nombre propio y no en nombre ajeno. Dispone el comisario y
no el causante; de modo que el que lo que hace el comisario valga, de cara a la ordenacién de la sucesion,
como si lo hubiera hecho el causante no ha de significar exactamente que el comisario esté realizando un
negocio ordenador del fallecido. Todo lo anterior no se agota en el plano teérico, sino que, como se vera,
tiene relevancia respecto de cuando produce efectos la ordenacién por parte del comisario realizada en
testamento (si es el testamento del fallecido los efectos deberian ser desde ya; si es el testamento del
comisario, aun disponiendo de bienes ajenos, los efectos deberian producirse al fallecimiento de este)”.
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- Pacto sucesorio de presente con atribucion de un bien singular:
Concretamente, es la letra b) del art. 5.1 de la Norma Foral 4/2015 la que se
refiere a esta modalidad de pacto; y es, en este punto, donde se realiza el buscado
“deslinde” respecto de la donacién inter vivos de un bien singular. Asf reza el
segundo apartado de dicho art. 5.1.b): “A estos efectos, solamente tendra cardcter
de titulo sucesorio el pacto sucesorio con eficacia de presente que suponga la
atribucién de la titularidad de un bien singular en el supuesto en que esa atribucién
sea parte de una disposicidn mds amplia en la que, al menos, debe concurrir otro
elemento vinculado con la designacién hereditaria en un instrumento paccionado
respecto de otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendrd el
cardcter de negocio juridico gratuito e «inter vivos»”. La letra de la disposicidn no
es sencilla de entender, a mijuicio. No queda claro en qué supuestos de atribucion
patrimonial de un bien singular entiende el legislador foral que se tributa como
pacto y en qué casos, por el contrario, se debe tributar como donacién entre
vivos. Para entender el “deslinde” fiscal no hay mejor recurso que acudir a su
fuente: el andlisis que en 2011 efectuaba ALONSO ARCE sobre esta controvertida
cuestion y que se plasma, sin duda, tras la aprobacién de la Norma Foral 4/2015,
en este oscuro precepto. Como se recordard, siguiendo a CELAYA [BARRA, en aquel
andlisis se conclufa que la atribucién patrimonial de presente de un bien particular
-adherida a un nombramiento sucesorio- debe incorporarse a “algo afiadido”
para que pueda tener, a efectos fiscales, la consideracion de pacto sucesorio,
sin que se esté burlando la imposicidn fiscal. He aqui, pues, la concrecién de
aquella exigencia: segin entiendo, para que un pacto sucesorio con transmisién
de presente de un bien singular pueda seguir siendo pacto a los ojos del Fisco,
debe ir acompafiado (en la misma escritura notarial) de otra designacién sucesoria
de cardcter paccionado respecto de otros elementos patrimoniales diferentes;
a cuenta, ambas designaciones, del caudal hereditario del instituyente. Se trata,
en resumidas cuentas, de que el negocio en cuestidn “se vista de sucesion”. Mds
alld de que el negocio obtenga, en sede notarial, una u otra calificacién juridica,
la Hacienda vizcaina liquidard, como pacto, solo aquella atribucidon singular que,
aparejada a una designacion sucesoria, acompafie, ademds, a otro pacto que tenga
por objeto otra designacién mortis causa en el marco de la sucesién del mismo
instituyente. Segln operan las notarfas, para acomodarse a esta exigencia y dotar
a la operacién de un “aura sucesoria”, esa segunda atribucién paccionada tendrd
eficacia diferida o post mortem. En realidad, es ficil acomodarse a este requisito
normativo sin que, realmente, exista otro pacto sucesorio “principal” en el que
queda insertado el controvertido pacto de presente con transmisidon de bien
singular: es prdctica habitual de despachos y notarfas disefiar, con detalle, el pacto
de presente con transmisién de bien singular (que es, justamente, el que se quiere
articular) y, en la misma escritura, indicar que se efectda otro pacto con transmision
diferida a favor de uno o mas descendientes del instituyente, respecto del resto
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de sus bienes’®. Posteriormente, cuando interese (i interesa), ese otro pacto con
eficacia post mortem se podrd descomponer, sucesivamente, en tantos pactos de
presente con atribucién de bien singular como acuerden causante y sucesores,
siempre que vuelvan a ir acompafiados de otro pacto, con eficacia diferida, por los
bienes que resten. Y esta suerte de “maquillaje” parece que le sirve a la Hacienda
Foral de Bizkaia para que no se “‘cuelen”, como pactos, negocios que encarnan,
realmente, meras atribuciones inter vivos. Sobre todo, en lo tocante a valores
mobiliarios, dada la tentacidn de evitar la imposicion por la plusvalia. Este “doble”
pacto no se exigira, segun el segundo apartado del mismo art. 5.1.b), “‘en el caso
de que el bien singular cuya titularidad se atribuya sea el Unico elemento integrante
del patrimonio del instituyente”. En este Ultimo supuesto, por tanto, la Hacienda
vizcaina no percibe atisbo de fraude, sino voluntad sucesoria’'. Huelga decir que
tampoco inquieta al Fisco el pacto sucesorio con transmisién diferida, sea cual sea
el objeto de la atribucidn patrimonial adosado a la designacion.

En cualquier caso, considero que la Hacienda vizcaina entra, con esta
acotacién conceptual, en un terreno pantanoso. Y no solo porque, a la postre,
con esta reduccién conceptual (presumiendo tentativa de evasién) pagan “justos
por pecadores” (que también), sino porque, en lugar de recurrir a otro tipo de
herramientas “antifraude”, opta por “comprimir’” la configuracién sustantiva del

70 En efecto, asi se pronuncia la Hacienda Foral de Bizkaia en una Consulta de caracter informativo de 22

de julio de 2022 (http://apps.bizkaia.net/I5IT/servlet/webAgentI5IT): “(...) En consecuencia, los pactos
sucesorios se caracterizan por incorporar algo mas que la atribucién de un bien singular, y ese algo mas
se encuentra vinculado con la designacion hereditaria mediante un instrumento paccionado. Si no, nos
encontramos al margen de la figura del pacto sucesorio. Por tanto, no debe entenderse que lo adicional
que caracteriza al pacto sucesorio sea el establecimiento de una carga, condicién, modo o cualquier otra
limitacién, puesto que estos elementos no son especificos de los repetidos pactos, sino que también
pueden darse en las donaciones, de modo que no los singularizan. La mera atribucién de un bien aislado
con eficacia actual no puede ser calificada como pacto sucesorio, ya que, para ello, dicha atribuciéon debe
encontrarse incorporada a otro negocio juridico mas amplio, de designacion hereditaria mediante pacto.
Ha de existir realmente una sucesion contractual (o pactada) a la que se incorpore la donacién. Asi, un
pacto sucesorio mediante el que se ordene la herencia del otorgante puede incluir la entrega de bienes
singulares con eficacia de presente, de forma que estas entregas participen del caracter sucesorio del
negocio al que se incorporan. En estos casos, lo que adquiere el instituido es la condicion de sucesor
contractual, de manera que el consenso en torno a adelantar el cobro de todo o parte de lo asignado no
modifica la naturaleza de dicho negocio”.
En realidad, desde el punto de vista civil, el fundamento es, justamente, el contrario al que la Hacienda
vierte en esta Consulta: la atribucidn singular de presente se adscribe a la designacion sucesoria que se
consigna en el pacto, sin necesidad de buscar el elemento sucesorio en otra designacion respecto de otros
bienes. No es ese “pacto” adicional, con transmision diferida, el que concede naturaleza sucesoria al pacto
con transmision de presente de un bien singular. Son dos pactos distintos, en toda regla. Que la hacienda
exige que vayan unidos para entender que el de presente se encuentra “suficientemente” insuflado de aura
sucesoria.

71 La consulta mas reciente que ha contestado la Hacienda Foral de Bizkaia en relacion al pacto sucesorio con
eficacia de presente es, precisamente, la que se referencia en la nota anterior, de 22 de julio de 2022. En
ella se explica lo que ocurriria con la tributacion de los bienes que fuese adquiriendo el instituyente tras
el otorgamiento de un pacto de presente de un bien singular (adicionado con el pacto diferido sobre el
resto de sus bienes): “El hecho de que el patrimonio de los instituyentes se incremente en el futuro como
consecuencia de la adquisicion de bienes adicionales a través de una herencia no invalida, de por si, el pacto
sucesorio otorgado en el presente. No obstante, en el caso de que al fallecer los instituyentes existieran en
la masa hereditaria otros bienes o derechos distintos de los incluidos en el pacto previamente otorgado, la
sucesion de los mismos seguira reglas sucesorias que les correspondan, al margen del pacto previamente
otorgado. Todo ello, légicamente, sin perjuicio de las clausulas que pudieran acordarse por los otorgantes
del pacto sobre ese particular”.
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pacto sucesorio para adaptarla a sus (legitimas) pretensiones. Seguro que, en el
fondo, la explicacién del legislador foral, en este punto, es clara: el fin justifica
los medios’. Esto es: quizds no sea lo mds “acertado”, desde el punto de vista
técnico, imponer que la validez del pacto de presente de un bien singular esté
condicionada al otorgamiento de un pacto “adicional” para que el legislador foral
considere que la operacidn cuenta con “suficiente ropaje sucesorio”’?; pero,
a la postre, se antoja una medida efectiva para evitar la fuga de la plusvalia en
el IRPF, la alteracién del punto de conexidn y el escape de la tributacién de la
donacion, al 1.5%, si se trata de una atribucidn singular realizada entre personas
pertenecientes al Grupo I. Ademds, el propio art. 56 de la Norma Foral 4/2015
obliga a acumular todas las adquisiciones mortis causa recibidas, también via pacto,
por un mismo causahabiente, si proceden de la sucesién del mismo causante’™.
Tal es la restriccidon conceptual que, ante operaciones complejas, se aconseja
a los contribuyentes someterlas a consulta vinculante con cardcter previo a su
otorgamiento’”. Hasta para lo concerniente a la recaudacién por el Impuesto

72  ONATE CuaDpros, F. J.: “Un cambio de”, cit., p. 23: “En el ambito de la CAPV, los Territorios Historicos
han promulgado Normas Forales que fomentan los pactos sucesorios desde el punto de vista fiscal,
equiparandolos plenamente a las herencias. Sin embargo, la practica administrativa tiende a verlos con
reticencias, por cuando su uso ocasiona a corto plazo pérdida de recaudacion frente a la alternativa de
la donacién inter vivos. Con todo, bien mirado, esta pérdida no es tal, por cuanto el oneroso gravamen
de las donaciones simplemente disuade de su uso; por el contrario, permite la movilizaciéon de recursos
“en manos muertas” generando actividad econdmica. Argumentos que chocan contra el criterio de las
imperiosas y urgentes necesidades de recaudacion a toda costa que amenaza con equiparar el tratamiento
tributario de las donaciones mortis causa y las entregas de presente al de las donaciones inter vivos, como
vienen anunciando desde hace tiempo los responsables de la Hacienda estatal y que es oscuro objeto del
deseo de los faroles”.

73 Sucede otro tanto con el pacto sucesorio de renuncia. El mismo art. 5.1 de la Norma Foral 4/2015 dispone,
en la letra c), que “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 sucesorio cuando
la atribuciéon de los bienes y derechos sea parte de una disposicion mas amplia en la que, al menos debe
concurrir otro elemento vinculado con la designaciéon hereditaria en un instrumento paccionado respecto
a otros elementos patrimoniales diferentes”. Todo ello, salvo que la renuncia sea a la totalidad de los
derechos sucesorios: en este caso, todo lo que adquiera el renunciante tras el fallecimiento del instituyente
sera considerado proveniente de negocio juridico gratuito entre vivos. Por tanto, lo que puede tener
naturaleza sucesoria es la adquisicion que, por haber renunciado, reciba en vida (como anticipo de su
“porcion hereditaria”), el renunciante. Y esta adquisicion es la que, nuevamente, debe ir “incorporada” a
un negocio paccionado mas amplio, con relacién a la sucesion del mismo causante, para que pueda tributar
como atribucién mortis causa.

74 Art. 56. Acumulacién de adquisiciones hereditarias. “|. Deberan considerarse como una sola adquisicion
hereditaria todos los incrementos de patrimonio que obtenga un causahabiente, que sean consecuencia de
una misma sucesion respecto a un causante determinado, con independencia de que su obtencién derive
de distintos titulos sucesorios. 2. En tal sentido, se acumularan todas las adquisiciones de bienes y derechos
recibidas, ya sean consecuencia de pactos sucesorios con eficacia de presente, de ejercicios parciales o
totales del poder testatorio o de otras causas de extincion del mismo, ya sean dispuestas directamente
por el testador en su testamento o por la Ley en ausencia de éste. 3. Todos los incrementos de patrimonio
a que se ha hecho referencia en los dos apartados anteriores de este articulo se consideraran como una
sola adquisicion hereditaria a los efectos de la liquidacion del Impuesto, por lo que la cuota tributaria se
obtendra en funcion de la suma de todas las bases imponibles, aplicando una sola vez las reducciones de
la base imponible correspondientes de entre las que se regulan en esta Norma Foral. Ademds, las cuotas
satisfechas con anterioridad por las liquidaciones acumuladas seran deducibles de la liquidacion que se
practique como consecuencia de la acumulacién, sin que proceda devolucién de cuotas por este motivo”.
Cosa que no ocurre en la normativa fiscal estatal, ya que, atendiendo al art. 30 de la Ley 29/1987, seran
acumulables entre si, en el plazo de tres afios, todas las adquisiciones gratuitas inter vivos recibidas por el
mismo ‘donatario’ y, en el plazo de cuatro afos, las recibidas via pacto sucesorio con las donaciones inter
vivos; pero, en ningun caso, dos adquisiciones mortis causa via pacto.

75 ORATE CuaDROS, F. J.: “Un cambio de”, cit., p. 25.
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sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (Plusvalia),
en la valoracién de la deduccién por vivienda habitual en caso de sucesién mortis
causa, han determinado, algunos ayuntamientos (vascos y no vascos) que el pacto
sucesorio es un acto inter vivos’®. El afdn recaudatorio transgrede, ya, las lineas mds
rojas del Derecho sucesorio.

Curiosamente, esta desnaturalizacién en la configuracion juridica del pacto
no se produce, sin embargo, en la normativa estatal concerniente al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones. Desde 20047/, la adquisicidn patrimonial via pacto
sucesorio de presente es considerada, a efectos fiscales, como una adquisicién
gratuita mortis causa, segin lo dispuesto en el art. 3 de la Ley 29/1987, de 18
de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y, asimismo, con lo
establecido por el art. |1 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones’.
Gracias a la Sentencia del Tribunal Supremo 9 febrero 20167, también se ha
remediado la asimetria que existia, en el dmbito estatal, en torno a la consideracién
del pacto sucesorio como adquisicion mortis causa (para el instituido, a los efectos
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones) y como transmisidn inter vivos (para
el instituyente, a los efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,

76 Ibidem.

77 AcuiLELLA MEDIANO, J. y QUERO CHAMORRO, B.: ““La fiscalidad del pacto sucesorio de institucion de presente”,

Revista de Derecho Civil Aragonés, XXIV, 2018, pp. 192 y ss.: “Hasta el afo 2004, momento en el que se
modificé el articulo 24 de la LISyD, concretando que el devengo de las adquisiciones producidas en vida
del causante como consecuencia de contratos y pactos sucesorios tendria lugar el dia en que se causara
o celebrase dicho acuerdo, la Administracion confirié al pacto sucesorio los efectos tributarios de una
donacion (negando la aplicacion de las reducciones fiscales de parentesco y acumulando la donacién, en
su caso, a los bienes que recibiese el instituido del instituyente tras su muerte). Ademas, y hasta hace
muy poco tiempo, esta consideracion tenfa un impacto en la declaracién de IRPF del instituyente, toda
vez que, segln la Direccion General de Tributos (por todas, resoluciones V1854/2010, de 5 de agosto de
2010, y V1438/2011, de 6 de junio de 2011), podia producir una ganancia patrimonial que no estaria acogida
a la exencion del articulo 33.3.b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante «LIRPF») que establece la exoneracion de
las transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente”. En efecto, asi lo explica, también,
ARTAMENDI GUTIERREZ, A.: “Vision integral de la fiscalidad del pacto sucesorio”, Foro de Actualidad. Actualidad
juridica Uria Menéndez, 42-2016, pp. 63 y ss. (https://app.vlex.com/#vid/645364573). En este caso, alegando
el principio de neutralidad tributaria e incidiendo en la “situacion final factica”, el autor propone, lege
ferenda, volver a tratar a los pactos sucesorios con transmision de presente como donaciones, regresando
a la situacion de 2004; pese a que advierte que la naturaleza sucesoria de los pactos deberia asemejarlos,
en realidad, a la “herencia o al legado”.
La Administracion, en el ambito del impuesto sobre sucesiones y donaciones, y como consecuencia del
criterio de la Direccion General de Tributos (por todas, las resoluciones VI1691-07, de 30 de junio de
2007 y V2233-12, de 20 de noviembre de 2012), otorgd al pacto sucesorio de presente el tratamiento
correspondiente a las adquisiciones mortis causa, aplicando en «bloque» toda la normativa del impuesto
sobre sucesiones (hecho imponible, base imponible, base liquidable, etc.), con el Gnico matiz relativo al
devengo del mismo, que tendria lugar el dia en que se causara o celebrase el contrato. Sin embargo, en el
ambito del IRPF, la Direccién General de Tributos seguia manteniendo la tesis de que el pacto sucesorio de
presente era una transmision inter vivos, que produciria, en sede del instituyente, una alteracion patrimonial
en la composicion del patrimonio que, en el caso de que fuese ganancia, tributaria sin poder acogerse a
la exencion del articulo 33.3.b) de la LIRPF y, en el supuesto de pérdida patrimonial, no seria fiscalmente
deducible al tratarse de una pérdida derivada de una transmision lucrativa por actos inter vivos, y de
conformidad con lo establecido en el articulo 33.5.c) de la LIRPF”.

78 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-27678.
79 RJ407,20l6.
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en caso de ganancia). En efecto, con motivo del recurso de casacion en interés de
Ley interpuesto por la Administracién, como consecuencia del criterio especifico
que habia establecido el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en relacién a los
pactos sucesorios gallegos, quedd igualado el tratamiento fiscal de instituyente e
instituido: los pactos sucesorios con eficacia de presente tendrian, también, en
adelante, la consideracién de transmisiones mortis causa a los efectos del IRPF y,
por tanto, se podrian acoger a la exencidn establecida en el art. 33.3.b) relativa
a la ganancia patrimonial que se pudiera derivar de la operacién (“plusvalia del
muerto”)®. El criterio del Tribunal Supremo lo confirmé el Tribunal Econdmico
Administrativo Central el 2 de marzo de 2016. Asl pues, en la normativa estatal
del Impuesto sobre Sucesiones y donaciones, el pacto de presente que atribuya
al instituido un bien particular también serd considerado como adquisicién mortis
causa sin ningdn otro “‘elemento adicional™ el instituido se podrd beneficiar de la
reduccién por parentesco y, para el instituyente, el pacto no tendrd impacto en
el IRPF¥, al igual que en la legislacién fiscal de Navarra (Decreto Foral Legislativo
250/2002, de 16 de diciembre)®. Con razén se ha dicho que, esta armonia en

80 Resolucion de la Direccion General de Tributos sobre la Consulta Vinculante 1225-17, de 18 de mayo
de 2017 (https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v1225-17-18-05-2017-1470981)
invitaria, incluso, a impulsar el uso de la promesa de mejorar o no mejorar del art. 826 CC, teniendo en
cuenta que no generan, al ser atribuciones sucesorias paccionadas, ganancias patrimoniales en el IRPF del
transmitente (ORATE CuaDRosS, F. J.: “Un cambio de”, cit., p. 23). Igualmente, Resolucion de 18 de septiembre
de 2018 (https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v2387-18-04-09-2018-1478260).
Al respecto, MERINO JARA, |.: “Los pactos sucesorios en las Comunidades Auténomas de régimen comin
(aspectos fiscales)”, Boletin JADO, nim. 27, afio XIV, enero-diciembre 2015-2016, pp. 547 y ss.

8] Recientemente, sin embargo, la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude

fiscal (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11473) introdujo una serie de modificaciones
en la LIRPF; entre ellas una nueva redaccion del art. 36 de la LIRPF, dedicado a las ganancias y pérdidas
patrimoniales en el caso de transmisiones a titulo lucrativo. Concretamente, en el art. 36.3 incluye este
nuevo parrafo: «No obstante, en las adquisiciones lucrativas por causa de muerte derivadas de contratos
o pactos sucesorios con efectos de presente, el beneficiario de los mismos que transmitiera, antes del
transcurso de cinco afos desde la celebracion del pacto sucesorio o del fallecimiento del causante, si fuera
anterior, los bienes adquiridos, se subrogara en la posicion de este, respecto al valor y fecha de adquisicion
de aquellos, cuando este valor fuera inferior al previsto en el parrafo anterior (...)». Esta prevision legal solo
resultara de aplicacion a las transmisiones de bienes efectuadas con posterioridad al |1 de julio de 2021 que
hubieran sido adquiridos de forma lucrativa por causa de muerte en virtud de contratos o pactos sucesorios
con efectos de presente. En la practica se detectd que se estaba utilizando esta institucion para actualizar
los valores de los bienes trasmitidos, para posteriormente venderlos a un tercero, reduciendo con ello la
ganancia patrimonial que se produciria de venderlo directamente el causante. La nueva regulacion del art.
36 de la LIRPF determina que no se produce dicha actualizacion del valor, sino que el perceptor se subroga
en el valor originario de los bienes; de forma que, si los transmite antes de los 5 afos siguientes, debera
tributar por la ganancia o pérdida patrimonial, conforme al valor por el que lo habria hecho el causante si
no se lo hubiese transmitido. En base a ello, la DGT [en consulta vinculante (V3020-21), de 3 de diciembre],
sefiala que la extension del criterio de entender que no generan ganancia o pérdida patrimonial en el
IRPF del causante los pactos sucesorios con entrega de presente se ve confirmada por la introduccién de
la nueva redaccion del art. 36.3 de la LIRPF (https://www.iberley.es/noticias/dgt-aclara-nueva-regulacion-
pactos-sucesorios-mejora-galicia-31474).
El Consello de la Xunta de Galicia ha interpuesto Recurso de inconstitucionalidad contra
esta nueva redaccion del art. 36.3 de la LIRPF y el Tribunal Constitucional la ha admitido a
tramite (Diario la Ley, 13 de mayo de 2002: https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.
aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE20zU7EMAyYEnwZfKqGO0_OxyyKUst9UKQYW4uonVRoQEHKds3x5
ry4HDyLLmm9F8V-]I1oLNY)Ie55MZTE7F5r0kQyppyWi_tw)VAcCz25vZq54yqVXWATirGQ3a2vTxhoQ
FHpSCz-5Xa0CyYHwhze7voMz554RLmFBCTj3y1h28t6cnY0zX7u8fuh0sxEUB-xYmSklwh2k-qmTjCyG7-
RknssdQBLW-RkGfyzWWrzPEIKGjXi_U_ORfRbRIILR54KLeAwo9YqTk__b8As30EjwWAQAAWKE).

82 http://www.navarra.es/NR/rdonlyres/A6C|156D7-C06D-4D45-8B9F-4C3B4AB5BE40/0/LeySuchtmvl3.
html?v=v20220101#a9.
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todos los conceptos impositivos, establece un marco para propiciar que el pacto
sucesorio sea un instrumento juridico mads utilizado por los contribuyentes, ya que
posibilita adelantar los efectos de la sucesién gozando de los beneficios fiscales de
las transmisiones mortis causa®. De hecho, fuentes procedentes de la Hacienda
Foral de Bizkaia reconocen haber “relajado” la exigencia de ese otro “‘elemento
adicional” al pacto de presente con transmisién de un bien singular; bastando, en la
actualidad, que se trate, por ejemplo, de un reciproco (y pactado) nombramiento
de comisario.

B) Gipuzkoa.

Gipuzkoa cuenta con una normativa muy reciente en la materia que
nos ocupa: la Norma Foral 2/2022, de 10 de marzo®, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. Asi pues, a diferencia de lo que ocurre en el
territorio vizcano, el guipuzcoano aglutina ya, en este Ultimo texto legal,
tanto la Norma Foral 4/2016, de 14 de noviembre, de adaptacion del
sistema tributario del Territorio Histérico de Gipuzkoa a la Ley 5/2015%, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco, como la Norma Foral 1/2018, de 10 de mayo, por la
que se introducen modificaciones en diversas normas tributarias® (especialmente,
relativas al pacto sucesorio de renuncia, en lo que aqui nos atafie). Por resultar
idénticas a las vizcainas las previsiones contenidas en la Norma Foral 2/2022 sobre
la tributacién de la sucesidn paccionada®, se vuelcan aquitodas las consideraciones

83 AGUILELLA MEDIANO, |. y QUERO CHAMORRO, B.: “La fiscalidad del”, cit., p. 194. En este sentido, desde Cata-

lufa, De BARRON ARNICHES, P. y PLA MATEU, R.: “El pacto sucesorio de atribucién particular: un mecanismo
eficaz de transmision de la empresa familiar”, Revista de Contabilidad y Direccion, volumen 22, 2016, pp. 45-
83.
En contra, apostando por asimilar los pactos sucesorios de presente a las donaciones inter vivos, en su
configuracion fiscal, ARTAMENDI GUTIERREZ, A.: “Visidn integral de la fiscalidad del pacto sucesorio”, Foro
de Actualidad, Uria y Menéndez (https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&c-
d=&ved=2ahUKEwjGilSa9fb7AhU3hc4BHXTwDqQQFnoECBQQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.uria.
com%2Fdocumentos%2Fpublicaciones%2F4966%2Fdocumento%2Fesp0l.pdf%3Fid%3D6215&usg=AOv-
Vaw le4gdYzhux] | XwIPPelcWj).

84 https://www.gipuzkoa.eus/documents/2456431/2529811/Norma+Foral+2-2022+del+ISyD.pdf/d5fba488-
f44e-96af-6a7f-c8baf7285610.

85 https://www.gipuzkoa.eus/documents/2456431/2834633/NF+4-2016+%282020%29.pdf/59f9a27e-88ea-
all0-2Iba-bea76172c2f3.

86 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/621117-norma-foral-1-2018-de-10-may-gipuzkoa-
modificaciones-en-diversas-normas-tributarias.html.

87 Art. 4. Hecho imponible. “Constituye el hecho imponible del impuesto: a) La adquisicion de bienes y

derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio. Dichas adquisiciones tendran la
consideracion de adquisiciones «mortis causa» a efectos de esta norma foral”.
Art. 5. Titulos sucesorios. “I. Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este impuesto, ademas de
la herencia y el legado, los siguientes: a) La donacion «mortis causay. b) Los contratos o pactos sucesorios,
independientemente del momento en que opere su eficacia. A estos efectos, el pacto sucesorio con
eficacia de presente que suponga la atribucion de la titularidad de un bien singular tendra caracter de titulo
sucesorio solamente en el supuesto en que esa atribucion sea parte de una disposicion mas amplia en la
que, al menos, debe concurrir otro elemento vinculado con la designacién hereditaria en un instrumento
paccionado respecto de otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendra el caracter de
negocio juridico a titulo 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 bien singular cuya titularidad se atribuya sea el Unico elemento integrante del
patrimonio de la persona instituyente”.
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que en lo relativo a la tributacidn del pacto se han realizado con relacidon a la
normativa de Bizkaia®.

C) Alava.

El territorio alavés, sin embargo, formula de forma diferente la cuestién que nos
ocupa en la Norma Foral 11/2005, de |16 de mayo, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones®” (modificada por la Norma Foral 18/2017, de 20 de septiembre, de
adaptacion del sistema tributario de Alava al Derecho Civil Vasco™). Es, justamente,
el art. 7 de dicho texto legal, el que se ocupa de sefialar el “hecho imponible” del
Impuesto. Concretamente, asi reza el precepto: Constituye el hecho imponible:
a) La adquisicidon de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio. Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto,
ademds 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, la designacién sucesoria con transmision de
presente de bienes y derechos, para que sea considerada como titulo sucesorio
a efectos tributarios, requerird la constatacién de la voluntad del titular de los
bienes y derechos de ordenar su sucesién. Se autoriza al reglamento de este
Impuesto para determinar supuestos en los que se considere que consta, o no,
dicha voluntad de ordenar la sucesién. En el supuesto que no conste la voluntad
de ordenar la sucesidn, el pacto sucesorio con eficacia de presente tendrd la
consideracion de negocio jurfdico a titulo gratuito e inter vivos.

Sin perjuicio de las consideraciones que se formulan en torno a la calificacion
fiscal del término “titulo sucesorio” en el apartado relativo a la normativa vizcaina
v que se reproducen, también, para Gipuzkoa y Alava, la normativa alavesa parece
distanciarse, de sus homdlogas, en lo tocante al tratamiento tributario del pacto
sucesorio. Como puede observarse, la designacion sucesoria contractual con
transmisién de bienes de presente tendrd consideracion de negocio mortis causa,
en el territorio alavés, cuando el Fisco “constate la voluntad del instituyente de
ordenar su sucesiéon”. A priori considero que éste es un criterio mds acertado
para calificar un negocio como sucesorio, atendiendo a su causa; elemento que,
sin embargo, Bizkaia y Gipuzkoa extraen de la calificacién tributaria, presumiendo
voluntad “fraudulenta” cuando el pacto de presente transmita un bien singular
sin ir acompafiado de otro pacto que, en la misma escritura notarial, “lo vista
(suficientemente) de sucesion”. Por indicacién de la Norma Foral 11/2005,
es, precisamente, el Decreto Foral 74/2006, del Consejo de Diputados de 29
de noviembre, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y

88 Respecto del pacto de renuncia ver, asimismo, nota 73.
89 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/dfa-nfl1-2005.html.

90 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/605633-norma-foral-18-2017-de-20-sep-alava-
adaptacion-del-sistema-tributario-de.html.
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Donaciones’, el que, en su art. 6 nos aclara en qué supuestos se entenderd que
queda constatada la voluntad del instituyente de ordenar su sucesién®. Para que
un pacto sucesorio con eficacia de presente pueda considerarse negocio mortis
causa, el causante deberd proceder a “designar heredero/s o heredera/s sobre la
totalidad de sus bienes y derechos, aunque Unicamente se transmitan de presente
determinados bienes y derechos”. O sea: que el pacto sucesorio de presente
no serd considerado tal, a efectos fiscales, si no designa heredero al instituido
en todos sus bienes y derechos, aunque solamente le transmita alguno de esos
bienes en el momento del otorgamiento. La transmisidén de presente, por tanto,
debe iracompafiada de una designacidn sucesoria que abarque todo el patrimonio
del causante para que pueda considerarse atribucién mortis causa®. Ademds, el
Reglamento alavés afiade que tendra la calificacién de negocio gratuito inter vivos
la designacién contractual con transmisién de presente en la que se establezcan
condiciones o reversiones. Ambas previsiones contrarfan, sin ninguna duda, la
configuracién juridica que el pacto sucesorio ostenta en la vigente Ley 5/2015, de
Derecho Civil Vasco.

91 https://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/dfa-df74-2006.html.

92 Art. 6. Titulos sucesorios. “Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademas de
la herencia y el legado, los siguientes: a) La donacidn “mortis causay. b) Los contratos o pactos sucesorios,
independientemente del momento en que opere su eficacia. La designacion sucesoria con transmision
de presente de bienes y derechos para que sea considerada como titulo sucesorio a efectos tributarios,
requerira la constatacién de la voluntad de la o del titular de los bienes y derechos de ordenar su sucesion.
En el supuesto que no conste la voluntad de ordenar la sucesion, el pacto sucesorio con eficacia de
presente tendra la consideracion de negocio juridico gratuito e “inter vivos”. A estos efectos se considera
que consta la voluntad de ordenar la sucesién, cuando la persona causante proceda a designar herederol/s
o herederals sobre la totalidad de sus bienes y derechos, aunque Unicamente se transmitan de presente
determinados bienes y derechos. Igualmente se requerird que el instrumento en que se materialice la
ordenacion sucesoria sea de la misma naturaleza, esto es, debe constar dicha voluntad en pacto sucesorio.
En el supuesto de que la designacion con transmision de presente de bienes y derechos no abarque la
totalidad de los bienes y derechos, se calificara como negocio juridico a titulo gratuito e “inter vivos”.
Igualmente tendra la calificacion de negocio juridico a titulo gratuito e “inter vivos” la designacién con
transmision de presente de bienes y derechos en que se establezcan condiciones o se prevea la reversion
del bien o derecho a la persona transmitente o a otra persona o entidad”.

93 Otro tanto sucede en relacion al pacto de renuncia. La Norma Foral 11/2005 establece, en el art.
7.1.d lo siguiente: “Los pactos sucesorios de renuncia a la totalidad de los derechos sucesorios de una
herencia, en vida del causante de la misma, regulados en el primer inciso del apartado 2 del articulo 100
de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco. En estos supuestos de pactos de renuncia a la
totalidad de los derechos sucesorios, las adquisiciones de bienes y derechos por el renunciante, incluso
con posterioridad al fallecimiento del instituyente, tendran la consideracién de negocios juridicos a titulo
gratuito e inter vivos, sin perjuicio de la tributacion que corresponda a los sucesores. La adquisicion de
bienes y derechos por el renunciante como consecuencia de un pacto de renuncia a parte de los derechos
sucesorios Unicamente tendra el caracter de titulo sucesorio en los mismos supuestos a que se refiere el
pacto sucesorio con eficacia de presente a que hace referencia la letra b) anterior. En otro caso tendra la
consideracion de negocios juridicos a titulo gratuito e inter vivos”. El Reglamento lo reproduce de forma
integra en su art. 6.f). No queda claro, por la remision que ambos textos hacen en favor de la regulacion
del pacto sucesorio de institucion, en qué supuestos, exactamente, se considera mortis causa la adquisicion
recibida por el que renuncia a parte de sus derechos sucesorios. Parece que, también, se exige que vaya
“acompafando” a una designacion contractual de sucesor a titulo universal por la totalidad de los bienes del
causante. En cualquier caso, con una legitima de caracter colectivo en la que cabe apartamiento (asimilado,
ya, a la pretericion, ATxXUTeGI GUTIERREZ, ].: Apartamiento y desheredacién en el Derecho civil vasco, Atelier,
Barcelona, 2022, pp. 137 y ss.), dificil sera que nos encontremos con un pacto de renuncia si no resulta de
interés desembarazarse de las exigencias del principio de troncalidad; cefido, en circunstancias especificas,
a los raices sitos en la Tierra Llana vizcaina.
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3. Un apunte, a modo de cierre.

Por sus indudables ventajas en la ordenacién del escenario post mortem del
causante, el pacto sucesorio vasco debe recibir impulso. Fiscal y notarial. Impulso
coordinado entre las tres Haciendas Forales. El pacto debe poder otorgarse
sin restricciones, sin sospechas; dotdndosele de todos los beneficios fiscales
que se les imprimen a las adquisiciones mortis causa. También cuando conlleve
la transmisién de presente de la asignacién sucesoria del instituido. También
cuando esta asignacidn no suponga la totalidad del patrimonio del causante, vaya
o no acompafiada de otra designacién de cardcter paccionado. No debe recibir
el tratamiento fiscal de una donacién, porque no lo es. Otras deberdn ser las
medidas “antifraude” que los legisladores forales deban adoptar, si son requeridas,
para compensar el eventual descenso de ingresos que tenga lugar, justamente,
porque el pacto reciba el tratamiento fiscal que le corresponde recibir Debe
enmendarse la desnaturalizacién que padece en su configuracidn tributaria actual,
para que pueda crecer en un entorno juridico seguro y fértil. Seamos timdn, no
ancla.
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