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Ley 29/1987 arts. 3, 5, 7 y D-A- segunda

Los padres del consultante, residentes en la Comunidad de Madrid, desean donar a su hijo, residente en
Estados Unidos una cantidad de dinero. La transferencia se haria desde una cuenta espafiola, la de los
donantes, a una cuenta en Estados Unidos, la del donatario.

Tributacién de la operacion.

El articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (BOE
de 19 de diciembre de 1987) —LISD- dispone lo siguiente en su apartado 1.b):

«Articulo 3.° Hecho imponible.
1. Constituye el hecho imponible:

(.)

b) La adquisicién de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e
“intervivos”.

(...)».
El sujeto pasivo del impuesto se encuentra regulado en el articulo 5 de la LISD en estos términos:
«Articulo 5.° Sujetos pasivos.

Estaran obligados al pago del impuesto a titulo de contribuyentes, cuando sean personas fisicas:

(.)

b) En las donaciones y demas transmisiones lucrativas “inter vivos” equiparables, el donatario o el
favorecido por ellas.

(...)».
Por otra parte, el articulo 7 del mismo texto legal recoge que:
«Articulo 7.° Obligacion real.

A los contribuyentes no incluidos en el articulo inmediato anterior se les exigira el impuesto, por
obligacién real, por la adquisicion de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza, que
estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la
percepcion de cantidades derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el contrato haya sido
realizado con Entidades aseguradoras espafolas o se haya celebrado en Espafa con Entidades
extranjeras que operen en ella.».

De la escueta descripcion de los hechos se deduce que los padres del consultante pretenden efectuar
una donacion de un dinero, ya que nada habla de que sea un préstamo.
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El consultante, que sera el donatario de la donacién proyectada, no es residente en Espafa. Por lo
tanto, de acuerdo con los preceptos transcritos, se le exigira el impuesto solo por la llamada obligacion
real, es decir, exclusivamente por las donaciones que reciba en territorio espafol. A este respecto, dado
que el dinero a donar estara situado en Espana en el momento de la donacion, partiendo de esa
premisa, el consultante estara sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de
donacioén.

La disposicion adicional segunda de la LISD dispone lo siguiente en su apartado Uno.1:

«Disposicion adicional segunda. Adecuacion de la normativa del Impuesto a lo dispuesto en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12),
y regulacion de la declaracion liquidacion de los contribuyentes que deban tributar a la Administracion
Tributaria del Estado.

Uno. Adecuacién de la normativa del Impuesto a lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, de 3 de septiembre de 2014.

1. La liquidacién del impuesto aplicable a la adquisicion de bienes y derechos por cualquier titulo
lucrativo en los supuestos que se indican a continuacion se ajustara a las siguientes reglas:

(...)

e) En el caso de la adquisicién de bienes muebles situados en Espafia por donacién o cualquier otro
negocio juridico a titulo gratuito e «intervivos», los contribuyentes no residentes, que sean residentes en
un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, tendran derecho a la
aplicacion de la normativa propia aprobada por la Comunidad Auténoma donde hayan estado situados
los referidos bienes muebles un mayor nimero de dias del periodo de los cinco afios inmediatos
anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo del impuesto.

(...)».

La disposicién adicional transcrita, como su propio nombre indica, fue dictada para adecuar la normativa
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a lo dispuesto en la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea —TJUE- de 3 de septiembre de 2014, relativa a la conformidad con el derecho
comunitario de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones espafiol en lo referente a las
operaciones sujetas al impuesto en que intervenian no residentes, que tenian un tratamiento diferente a
aquellas en las que intervenian residentes exclusivamente, pues mientras en estas los sujetos pasivos
del impuesto podian optar por la aplicacion de la normativa propia aprobada por las Comunidades
Auténomas -y, en consecuencia, disfrutar de los beneficios fiscales aprobados por la Comunidad
Auténoma competente—, los no residentes solo podian aplicar la normativa general contenida en la Ley
29/1987 y su normativa de desarrollo. El TJUE fall6 en contra de Espana, determinando que el Reino de
Espana habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos 63 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 2 de
mayo de 1992, al permitir que se establecieran diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las
sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espaia, entre los
causantes residentes y no residentes en Espafia y entre las donaciones y las disposiciones similares de
bienes inmuebles situados en territorio espafiol y fuera de éste.

Posteriormente, el Tribunal Supremo ha dictado, entre otras, las sentencias 242/2018, de 19 de febrero
de 2018, 488/2018, de 21 de marzo de 2018, y 492/2018, de 22 de marzo de 2018, sobre
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, derivada de la aplicacién de la normativa estatal del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, contraria al Derecho de la Unién Europea, segun sentencia
del TJUE de 3 de septiembre de 2014. En estas sentencias, procedentes de recursos interpuestos por
ciudadanos residentes en paises terceros no pertenecientes a la UE ni al EEE, el Tribunal Supremo ha
determinado que, conforme a la jurisprudencia del TJUE, los efectos de la sentencia del TIUE de 3 de
septiembre de 2014, resultan aplicables a los residentes en paises extracomunitarios. La base
fundamental de la argumentacién del Tribunal Supremo reside en el criterio sostenido por el TJUE en
sentencia de 17 de octubre de 2013, sobre la interpretacion de los articulos 56 CE y 58 CE —Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea—(actuales articulos 63 y 65 TFUE —Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea).

En este caso, pues, debe tenerse en cuenta lo establecido por el Tribunal Supremo en la sentencia
242/2018, conforme a la cual y de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, el principio de libertad de
movimiento de capitales consagrado en el articulo 63 TFUE resulta aplicable no solo a los residentes en
Estados miembros de la UE sino también a los residentes en paises terceros, como se desprende de la
sentencia de 3 de septiembre de 2014. De lo cual cabe concluir que la disposicion adicional segunda de
la LISD, al limitar su ambito de aplicacion a los residentes en paises de la UE o del EEE y excluir a los
residentes en paises terceros, infringe el Derecho de la UE por resultar contraria a los preceptos que
regulan el principio de libertad de movimiento de capitales, el cual, segun la jurisprudencia del TJUE, es
aplicable igualmente a ciudadanos residentes fuera del EEE.
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En relacion con lo anterior, cabe indicar que los principios de primacia y efecto directo del derecho
comunitario sobre el derecho nacional obligan a inaplicar una norma interna contraria a derecho
comunitario. Conforme a la jurisprudencia del TJUE, los jueces y tribunales ordinarios de los Estados
miembros, al enfrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de la Unidn, tienen la
obligacién de inaplicar la disposicion nacional. A este respecto, cabe destacar que esta facultad de
inaplicacion se ha extendido también a las Administraciones publicas (sentencias de 22 de junio de
1989, y de 9 de septiembre de 2003).

Sobre los principios de primacia y efecto directo del derecho comunitario sobre el derecho nacional,
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 7 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre de 2003) —LGT—, que regula las fuentes del
ordenamiento tributario, y que dispone lo siguiente:

«Articulo 7. Fuentes del ordenamiento tributario.
1. Los tributos se regiran:
a) Por la Constitucion.

b) Por los tratados o convenios internacionales que contengan clausulas de naturaleza tributaria y, en
particular, por los convenios para evitar la doble imposicién, en los términos previstos en el articulo 96
de la Constitucion.

c) Por las normas que dicte la Union Europea y otros organismos internacionales o supranacionales a
los que se atribuya el ejercicio de competencias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93
de la Constitucion.

d) Por esta ley, por las leyes reguladoras de cada tributo y por las demas leyes que contengan
disposiciones en materia tributaria.

e) Por las disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de las normas anteriores v,
especificamente en el ambito tributario local, por las correspondientes ordenanzas fiscales.

(...)».

Del precepto transcrito se desprende no solo que las normas que dicte la Unién Europea forman parte
de las fuentes del ordenamiento juridico tributario (articulo 7.1.c) de la LGT), sino que incluso tienen
prevalencia sobre las normas de Derecho interno, precisamente en virtud de los principios de eficacia y
primacia del Derecho comunitario. En este mismo sentido se ha pronunciado el propio Tribunal
Constitucional, en su sentencia 145/2012, de 2 de julio de 2012, en cuyo fundamento juridico 5 se
refiere a la obligacién de la Administracién Publica de aplicar la norma prevalente y dejar sin efecto la
desplazada aunque esté vigente en los siguientes términos:

«5(...)

Asimismo es pertinente traer a colacién la doctrina fijada en la Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre,
FJ 4, en la que precisamos que la primacia no se sustenta necesariamente en la jerarquia, «sino en la
distincion entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin
embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion
preferente o prevalente debida a diferentes razones», lo que obliga al Juez nacional o a la
Administraciéon publica, en su caso, a aplicar la norma prevalente y a dejar sin efecto a la norma
desplazada, aun cuando no haya sido expulsada del ordenamiento interno (algo propio de la Union
Europea como proceso de creacion de una unidad politica por agregacién o unién de Estados).

(... )».

Por lo tanto, a la luz de la doctrina jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional en relacién con la doctrina del TJUE, no ha de tenerse en cuenta la exclusiéon de los
paises terceros ajenos al EEE en relacion al ambito de aplicacion de la Disposiciéon Adicional Segunda
de la Ley 19/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

Conforme a la normativa expuesta, el consultante tendra derecho a la aplicacion de la normativa propia
aprobada por la Comunidad Autdbnoma donde haya estado situado el dinero un mayor nimero de dias
del periodo de los cinco afios inmediatos anteriores contados de fecha a fecha.

Por otra parte, al no ser el donatario residente en ninguna Comunidad Auténoma de Espana y no existir
punto de conexién con ninguna de ellas, tal y como establece el articulo 32 de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de la Comunidades Auténomas de régimen
comun, y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, el
organismo competente para la exaccion del impuesto es la Administracién Central del Estado, esto es,
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en concreto, la Oficina Nacional de Gestion Tributaria,
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Departamento de Sucesiones de no Residentes (C/ Infanta Mercedes, n® 49. Madrid; registro en C/
Lérida, n° 32-34).

CONCLUSIONES:

Primera: Una donacioén dineraria realizada por unas personas fisicas residentes fiscales en Espafia a un
donatario no residente en el territorio espafiol estara sujeta a tributacion en Espafia siempre que el
dinero objeto de la donacion esté situado en Espafia en el momento de la realizacion de dicho negocio
juridico.

Segunda: La normativa espafiola que regula el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es contraria a
la normativa de la Unién Europea, en tanto en cuanto no respeta el principio de libertad de movimiento
de capitales regulado en el articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que prohibe
todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados
miembros y terceros paises.

Tercera: Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE
sobre el alcance del principio de libertad de movimiento de capitales consagrado en el articulo 63 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, los efectos de la sentencia del TJUE de 3 de
septiembre de 2014, resultan aplicables a los residentes en paises extracomunitarios.

Cuarta: En consecuencia, no ha de tenerse en cuenta la exclusion de los paises terceros ajenos al EEE
en relacion con el ambito de aplicacion de la disposicion adicional segunda de la Ley 19/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Por lo tanto, el régimen regulado en dicha
disposicion adicional resultara aplicable en relacion con todos los no residentes, con independencia de
que residan en un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo o en un pais
tercero.

Quinta: El consultante tendra derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la Comunidad
Auténoma donde haya estado situado el dinero un mayor nimero de dias del periodo de los cinco afios
inmediatos anteriores contados de fecha a fecha.

Sexta: Al no ser el donatario residente en ninguna Comunidad Autbnoma de Espafa y no existir punto
de conexién con ninguna de ellas, tal y como establece el articulo 32 de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de la Comunidades Auténomas de régimen
comun, y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, el
organismo competente para la exaccion del impuesto es la Administracién Central del Estado, esto es,
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en concreto, la Oficina Nacional de Gestion Tributaria,
Departamento de Sucesiones de no Residentes (C/ Infanta Mercedes, n° 49. Madrid; registro en C/
Lérida, n° 32-34).

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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