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Resumen

Desde el afio 2019 el criterio jurisprudencial de interpretacién del derecho de
reembolso en las donaciones entre esposos casados en régimen de gananciales se ha
visto modificado, siendo admitido por el tribunal que aun cuando el bien mantenga
el cardcter ganancial, por haberlo manifestado expresamente ambos cédnyuges en el
momento de la adquisicidn, si se prueba que el dinero con el que realizé la adquisi-
cién procedia de caudal privativo, se reconoce el derecho de reembolso a favor del
cényuge que realizé la aportacidn, sin que se establezcan plazos y sin requerir haber
realizado reserva alguna.

A lo largo del articulo, y desde un enfoque constitucional, se analiza si el crite-
rio seguido por el Tribunal Supremo vulnera el principio de igualdad, los principios
bdsicos del Estado de derecho, o el especial deber que la Constitucién establece para
los poderes publicos de proteccidn a la familia.
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Abstract

Since 2019, the jurisprudential criterion for interpreting the right of reimbur-
sement in donations between spouses married in community of property regime has
been modified, with the Court admitting that even when the property maintains
its community property character, as both spouses expressly stated at the time of
acquisition (this may well be through the donation), if it is proven that the money
with which the acquisition was made came from private wealth, the right of reim-
bursement is recognised in favour of the spouse who made the contribution, without
establishing time limits or requiring any reservation to have been made.

Throughout the article and from a constitutional approach, it is analysed whe-
ther the criterion followed by the Supreme Court violates the principle of equality,
the basic principles of the rule of law, or the special duty that the Constitution esta-
blishes for public authorities to protect the family.
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equality and discrimination.

Anuario |beroamericano de Justicia Constitucional, 25(2), pp. 513-550



UN DIAGNOSTICO CONSTITUCIONAL DE LA RECIENTE JURISPRUDENCIA... 515

SUMARIO

|. El ESTADO DE LA CUESTION EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL. ANALISIS
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Il. ALGUNAS
CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO A LA DONACION: 1. Distincién
entre los actos de liberalidades de uso y las donaciones. La donacién.
2.Distinciénentreladonaciéndebien muebleybieninmueble. [Il. LASDONACIONES
ENTRE ESPOSOS: 1. Breve andlisis histérico de la donacién entre esposos.
2. Elementos de la donacién entre esposos. IV. CLAUSULAS DE REVERSION Y
EL DERECHO DE REEMBOLSO EN LA DONACION, A LA LUZ DE LA JURISPRU-
DENCIA RECIENTE DEL TRIBUNAL SUPREMO. ESPECIALES CIRCUNSTANCIAS
ENTRE LOS CONYUGES EN FUNCION DEL REGIMEN ECONOMICO: 1. La
donacién entre cényuges y los regimenes econémicos matrimoniales. 2. Derecho
de reembolso en la donacién entre esposos en régimen de gananciales, a la luz de
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. V. ANALISIS DESDE EL ENFOQUE
CONSTITUCIONAL DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS
DONACIONES ENTRE ESPOSOS CON REGIMEN ECONOMICO DE GANAN-
CIALES: 1. El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion a la luz
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 2. ¢Existe a la luz de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo un tratamiento que falta al principio de igual en
las donaciones entre esposos casados en régimen de gananciales? VI. CONCLU-
SIONES. BiBLIOGRAFiA.

I.  EL ESTADO DE LA CUESTION EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL.
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Resulta una evidencia para todos aquellos que nos consideramos estudiosos
del derecho publico, y mds si cabe del derecho constitucional, que la Constitucién
es la base de todo el ordenamiento juridico, norma fundamental con contenido
axioldgico y organizativo que, como «norma normarumy, incide tanto en el derecho
publico como en derecho privado. Ahora bien, la especializacién propia de cada
drea juridica parece a veces obviar ese enfoque vy, especialmente en los temas que
tratan el derecho civil, algunos olvidan que la Constitucién, como primera lex,
puede limitar las posibilidades contractuales y de cualquier otro tipo dentro de las
relaciones civiles. Nuestro propdsito en este articulo es analizar la reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo sobre las donaciones entre esposos vinculando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los criterios consolidados en el dmbito
del derecho civil relativo a las donaciones.
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En primer lugar analizaremos las sentencias dictadas por el Tribunal Consti-
tucional que traten el tema de la donacidn, la especial proteccién a la familia (art.
39 CE), el matrimonio (art. 32 CE) o la discriminacién en razén de matrimonio
(art. 14 CE), y ello desde las dos perspectivas desde las que el Tribunal Consti-
tucional ha abordado el estudio de estas cuestiones, bien por su vinculacién a la
liquidacién tributaria, bien a conflictos de competencia entre el Estado y las CC.
AA. sobre el desarrollo legislativo del derecho civil.

Respecto al primero de los enfoques, es la Sentencia 209/1988, de 10 de
noviembre, la primera que dicta el Tribunal Constitucional analizando la posible
discriminacién en razén de matrimonio en la liquidacién del IRPE La sentencia
analiza la pretensién del actor que solicita, a través de la interposicién de recurso de
amparo, realizar la declaracién de la renta atin casado, independientemente de su
esposa. En aquel momento la normativa obligaba a la declaracién conjunta de los
cényuges al entender que, al contraer matrimonio, ambos constitufan una dnica
unidad contribuyente; la legislacién presumia iuris et de iure que el incremento
de capacidad econémica a resultas del matrimonio era exactamente igual al deter-
minado por la suma de las rentas de uno y otro, aplicando la tarifa progresiva.
El tribunal resolvié a favor del actor el recurso entendiendo que la «capacidad
econdmica del contribuyente no queda alterada juridicamente en razén del matri-
monio», pues «gravar con tarifas mds elevadas las rentas de dos contribuyentes que
no han alterado ni su personalidad ni su capacidad econémica sobre la base de una
pretendida acumulacién, es una discriminacién del art. 14 CE», que ni es objetiva
ni debida ni guarda la razonable proporcionalidad (STC 75/1983 FJ2).

A resultas de la Sentencia 209/1988, el Tribunal Constitucional resuelve
la autocuestién de inconstitucionalidad planteada en la STC 45/1989 de 20 de
febrero, y no solo ratifica (ahora ya con efectos erga omnes) que la legislacién
discrimina fiscalmente en razén de matrimonio cuando obliga a los cényuges
a declarar conjuntamente, profundiza también en un interesante andlisis sobre
las consecuencias sociales de la no determinacién de discriminacién desde la
evolucién que se ha producido en Espana tras la modificacién del Cédigo Civil
respecto al rol de la mujer y la igualdad entre los cédnyuges que proclama el art.
32 CE cuando establece:

Se trata, sobre todo, de establecer la incidencia que el sistema mismo tiene sobre la
divisién de trabajo en el seno del matrimonio y, en particular, sobre el acceso de los
cényuges al mercado de trabajo, es decir, en la prictica, sobre la influencia que el
sistema puede ejercer sobre la opcién de la mujer entre el trabajo en el hogar o su
incorporacién al mercado de trabajo, pues partimos del supuesto de que cualquier
norma que incida sobre la vida de la familia debe ser respetuosa con la concepcién
de ésta que alienta en la Constitucidn, de la que forma parte la igualdad entre los
cényuges. Esa igualdad se verd seguramente alterada cuando la libertad de eleccién
u oficio de uno de los cényuges se vea condicionada por las consecuencias econé-
micas que, en razén de la norma tributaria, se seguirdn de su eleccién y, aunque
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carecemos de estudios socioldgicos que claramente lo establezcan, parece poco
dudoso que el sistema de acumulacién de rentas, en cuanto que incrementa la carga
tributaria de la familia, desestimula, por decir lo menos, el trabajo fuera del hogar
del posible perceptor de la segunda renta que es, en la mayor parte de los casos, la
esposa. El uso que de la acumulacién de rentas se ha hecho en otros paises con la
finalidad expresa de «devolver la mujer al hogar» avala claramente esta deduccién».

Por todo ello admite que el sistema tributario que obliga a realizar a los
matrimonios la declaracién de la renta conjunta vulnera el derecho a la igualdad
sin razén alguna que lo justifique, y por el solo hecho de haber contraido matri-
monio, lo que dificilmente se concilia con el art. 39.1 en relacién con el 32
(EJ 7) o con la neutralidad del sistema tributario respecto de la situacién reciproca
de los cényuges.

En esta linea resulta también interesante el andlisis de la Sentencia 45/1989
(donde se acumulan seis recursos de inconstitucionalidad) y cuyo argumentario
toma como base las reflexiones de la Sentencia STC 146/1994 de 12 de mayo que
resume los cambios producidos en torno al matrimonio:

Nuestro ordenamiento juridico ha establecido tradicionalmente una regulacién
restrictiva de los contratos entre cényuges. En el dmbito del Derecho privado, el antiguo
art. 1334 del Cédigo Civil disponfa la nulidad de las donaciones entre cényuges durante
el matrimonio; era asimismo cuestionable la celebracién de contratos de cardcter
oneroso; en concreto, el art. 1458 del Cédigo Civil, en su redaccién primitiva disponfa
que el marido y la mujer no podian venderse bienes reciprocamente, sino cuando se
hubiese pactado la separacién de bienes o cuando hubiera separacién judicial de los
mismos bienes. En el marco del Derecho privado, ademds de las modificaciones especi-
ficas en materia de donaciones y compraventa entre cényuges que han afectado a los
citados arts. 1.334 y 1.458 del Cédigo, la Reforma de 1981 ha dado nueva redaccién al
art. 1.323 estableciendo la regla general segin la cual «el marido y la mujer podrédn trans-
mitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre sf toda clase de contratos»;
se posibilita de esta manera la celebracién de toda clase de contratos entre los cényuges,
tinicamente limitada por las normas generales.

En la STC 60/2015, de 18 de marzo, el Tribunal analiza la cuestién de
inconstitucionalidad planteada por la seccién séptima de la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo sobre la presunta vulneracién de
los arts. 14, 31.1 y 139.1 de la Constitucién, por el art. 12.bis de la Ley de
la Comunidad Valenciana 13/1997, de 23 de diciembre, en la que se regula el
tramo autonémico del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y restantes
tributos cedidos, en la redaccién dada por el art. 16 de la Ley de la Comunidad
Valenciana 10/2006, de 26 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién adminis-
trativa y financiera, y de organizacién de la Generalitat. Como establece el propio
Tribunal:
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La cuestidén sometida a nuestra consideracién consiste, pues, en determinar si el
hecho de que la bonificacién controvertida (aplicable a la liquidacién de la tribu-
tacién) se reconozca unicamente a los parientes del grupo I (descendientes y
adoptados menores de veintidn afios) y del grupo II (descendientes y adoptados
mayores de veintitin afios, cényuges, ascendientes y adoptantes), «que tengan su
residencia habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto»,
y no asf a los parientes de los mismos grupos I y IT que residan fuera del territorio de
la Comunidad Auténoma, y si esta regulacién es contraria a la especial proteccién a
la familia o al derecho de igualdad (arts. 14, 31.1 y 139.1, todos ellos CE).

La norma valenciana reconocia en las donaciones por sucesion mortis causa
un beneficio fiscal de exencién en la cuota de tributacién del 99% a los residentes
de la Comunidad Valenciana, y por ello el Tribunal analiza si el trato normativo
diferenciado en razén de residencia en herederos con la misma relacién de paren-
tesco con el causante de la herencia tiene «justificacién plausible» (STC 96/2002),
siendo entonces que:

[...] lo importante no es la existencia misma de una medida diferente en el terri-
torio nacional» (FJ7), sino la existencia o no de una justificacién razonable que
legitime la medida diferente (SSTC 96/2002, de 25 de abril, F] 12, y 100/2012,
de 8 de mayo, FJ 4), [as{ como], la proporcionalidad de la medida, entendida
como adecuacién razonable al fin legftimo constitucionalmente perseguido (SSTC

88/1986, de 1 de julio, FJ 6, y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 4).

En un sentido semejante trata las bonificaciones tributarias en la STC
60/2018, de 4 de junio, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad que
plantea la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha respecto ala Ley de Castilla-La
Mancha 14/2007, de 20 de diciembre, por la que se amplian las bonificaciones
tributarias del impuesto sobre sucesiones y donaciones. El art. 8 de la citada ley
establecfa una bonificacién autonémica del 95% en la cuota del impuesto sobre
sucesiones y donaciones para los sujetos pasivos incluidos en los grupos de paren-
tesco I (descendientes menores de 21 anos) y II (descendientes de 21 o mds anos,
cényuges y ascendientes) previstos en el art. 20.2 a) de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, reguladora de este impuesto. El art. 9 establecia:

Normas para la aplicacién de la bonificacién en donaciones. En el caso de trans-
misiones lucrativas inter vivos, la aplicacién de las bonificaciones establecidas en
el art. 8 queda sujeta a que el sujeto pasivo tenga su residencia habitual en Castilla-
La Mancha y la necesidad de que la transmisién se haya formalizado en escritura
publica, debiendo constar el origen y situacién de los bienes y derechos transmi-
tidos, asf como su correcta y completa identificacién fiscal cuando se trate de bienes
o derechos no consistentes en dinero o signo que lo represente.
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Ahora bien, de la Ley 17/2005 la bonificacién pasarfa a la Ley 9/2008, mante-
niéndose el requisito de que el donatario tuviera residencia habitual en Castilla-La
Mancha. La Ley 9/2008 fue derogada por la Ley 8/2013, de 21 de noviembre, de
medidas tributarias, en vigor desde el 1 de enero de 2014, que también dispone
unas bonificaciones en la cuota para las adquisiciones inter vivos por los sujetos
pasivos incluidos en los grupos I y II de parentesco previstos en el art. 20.2 a) de la
Ley reguladora del impuesto sobre sucesiones y donaciones, pero eliminando entre
los requisitos para su aplicacién el de residencia del donatario (art. 18). El Tribunal,
con el mismo argumento, declara inconstitucional las diferencias establecidas en la
normativa de tributacién para CC. AA. diferentes en razén de residencia, tanto para
las donaciones de bienes muebles como para los bienes inmuebles en donaciones
inter vivos'y mortis causa y por ello declara que: «En la STC 60/2018 establecen que
«en la STC 52/2018 hemos declarado inconstitucional y nulo el inciso “[e]l sujeto
pasivo deberd tener su residencia habitual en Castilla-La Mancha» del articulo 9 a)
delaLey 9/2008, de 4 de diciembre, de Castilla-La Mancha, de medidas en materia
de tributos cedidos”, por vulnerar los articulos 14 y 31.1 CE»

Como consecuencia de la resolucién de los conflictos de competencia,
también ha tratado el Tribunal las cuestiones que afectan de un modo u otro
a la regulacién sobre el matrimonio, al régimen econdémico matrimonial y
al de donaciones. En la Sentencia 21/2012, de 16 febrero (interesante, pues
trae a colacién sentencias previas como doctrina del Tribunal), se resuelve una
cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 1 de Arenys de Mar respecto a la posible vulneracién del
art. 149.1.6 por el Cédigo de Familia cataldn, Ley del Parlamento de Catalufa
9/1998, de 15 de julio, al introducir una innovacién procesal que permite la
acumulacién de la accidn de divisién de la cosa comun a la accién de divisién del
matrimonio que no permite la LEC y que tampoco trae causa en la especialidad
del régimen econémico matrimonial cataldn que, a falta de capitulaciones, opta
de forma general por el régimen econémico de separacién de bienes.

Al respecto sefiala en el FJ3 que:

La doctrina constitucional en relacién con el art. 149.1.6 CE ha quedado resumida
y estructurada en la STC 47/2004, de 25 de marzo, en los siguientes términos:
en primer lugar, que la atribucién al Estado de la competencia exclusiva sobre
legislacién procesal responde a la necesidad de salvaguardar la uniformidad de los
instrumentos jurisdiccionales [SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 20; 83/1986,
de 26 de junio, FJ 2; 173/1998, de 23 de julio, FJ 16 ¢)]; en segundo lugar, que la
competencia asumida por las Comunidades Auténomas al amparo de la salvedad
recogida en el art. 149.1.6 CE no les permite, sin mds, introducir en su ordena-
miento normas procesales por el mero hecho de haber promulgado regulaciones de
Derecho sustantivo en el ejercicio de sus competencias, esto es, innovar el ordena-
miento procesal en relacién con la defensa juridica de aquellos derechos e intereses
que materialmente regulen, lo que equivaldria a vaciar de contenido o privar de
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todo significado a la especificidad con que la materia procesal se contempla en el
art. 149.1.6 CE, sino que, como indica la expresién «necesarias especialidades» del
citado precepto constitucional, tan sélo pueden introducir aquellas innovaciones
procesales que inevitablemente se deduzcan, desde la perspectiva de la defensa
judicial, de las reclamaciones juridicas sustantivas configuradas por la norma
autonémica en virtud de las particularidades del Derecho creado por la propia
Comunidad Auténoma, o, dicho en otros términos, las singularidades procesales
que se permiten a las Comunidades Auténomas han de limitarse a aquéllas que, por
la conexién directa con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por éstas (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 20; 83/1986,
de 26 de junio, FJ 2; 121/1992, de 28 de septiembre, FJ 4; 127/1999, de 1 de
julio, FJ 5), correspondiendo al legislador autonémico o, en su defecto, a quienes
asuman la defensa de la ley en su caso impugnada, ofrecer la suficiente justificacién
sobre la necesidad de alterar las reglas procesales cominmente aplicables por venir
requeridas por las particularidades del Derecho sustantivo autondmico, salvo que
del propio examen de la Ley se puedan desprender o inferir esas «necesarias especia-
lidades (STC 127/1999, de 1 de julio, FJ 5) [STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 4;
doctrina reiterada en las SSTC 243/2004, de 16 de diciembre, FJ 6, y 135/2006,
de 27 de abril, F] 2 e)].

En esta sentencia queda claro que el derecho especial de Catalufia organiza el
régimen econémico del matrimonio de forma distinta al derecho comdn, si bien
las acciones procesales para la liquidacién del régimen econémico matrimonial
no quedan afectadas de esa especialidad y declara por lo tanto que la innovacién
producida vulnera el art. 149 CE sin que se haya aportado la suficiente justifi-
cacién para ello.

En el afno 2013, en la STC 93/2013 de 23 de abril, el Tribunal tiene ocasién
de volver a centrarse en cuestiones que afectan a la regulacién del matrimonio
cuando resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por 83 diputados
respecto a la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables. Los recurrentes alegan que la Ley Foral pretende regular una situacién
no matrimonial como matrimonial y que ello compromete los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la intimidad personal y familiar y a no casarse
(arts. 10.1, 18.1 y 32.1 CE), en la medida en que impone determinados efectos
juridicos a personas que no han expresado su deseo de casarse, alegan también
la vulneracién del art. 149 CE. La finalidad de la Ley Foral 6/2000 queda expli-
citada en el dltimo pdrrafo de su exposicién de motivos, al afirmar que:

[...] pretende eliminar las discriminaciones que por razén de la condicién o
circunstancia personal o social de los componentes de la familia [...] perduran en
la legislacidn, y perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional de
proteccién social, econémica y juridica de la familia, adecuando la normativa a la
realidad social de este momento histérico.
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El Tribunal Constitucional, en el FJ 5, establece:

[...] (referido al articulo 32.2 CE) Dicho precepto constitucional dispone que «a
ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los cényuges, las causas de separacién y disolucién y sus
efectos». De esta suerte, hemos de considerar que, siquiera por relacién con el citado
precepto constitucional, la competencia estatal ex art. 149.1.8 CE se extiende al
sistema matrimonial (requisitos materiales y formales y causas de extincién) y al
contenido personal del matrimonio, esto es, el régimen de derechos y deberes de
los cényuges con exclusién del régimen econémico matrimonial en los territorios
con competencias propias en Derecho civil especial o foral, lo que, por otra parte,
coincidirfa con lo dispuesto en el art. 13.1 del Cédigo civil.

El objeto del recurso supone abordar la regulacién de una realidad social, la
de las parejas estables unidas por una relacién afectiva que se desarrolla al margen
del matrimonio, cuya existencia puede reconocer el ordenamiento juridico desde
diversas perspectivas, pero sin que ello implique, per se, una equiparacién con el
matrimonio constitucionalmente garantizado.

En este sentido el Tribunal recuerda lo ya expresado en la STC 184/1990,
de 15 de noviembre, que, en su FJ 3, establecia

el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El
matrimonio es una institucion social garantizada por nuestra norma suprema, y el
derecho a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico
corresponde a la ley por mandato constitucional (art. 32.2), mientras que «nada de
ello ocurre con la unién de hecho more uxorio, que ni es una institucién juridica-
mente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento.

Define también en el FJ 8 las uniones de hecho y establece:

Bajo el concepto de unién de hecho se agrupa una diversidad de supuestos de parejas
estables que, no obstante su heterogeneidad, comparten ciertas notas comunes que
permiten conformar una nocién general unitaria. En efecto, la unién de hecho
puede caracterizarse, en principio, como una relacién estable de convivencia more
uxorio, cuyo elemento definitorio comun queda cifrado en la voluntad libremente
configurada de permanecer al margen del Derecho en cuanto a las consecuencias
juridicas inherentes a la institucién matrimonial a que se refiere el art. 32 CE.

y continua: «consustancial a esa libertad de decision, adoptada en el marco
de la autonomfa privada de los componentes de la pareja, es el poder de gobernarse
libremente en la esfera juridica de ese espacio propio, ordenando por si mismos su
dmbito privado, el conjunto de derechos, facultades y relaciones que ostenten, si

ten dentro de ciertos limites impuestos por el orden social, ya que la autonomia
bien dentro d tos limit t | ord I, ya que la aut
privada no es una regla absoluta». Asi, el art. 1255 del Cédigo Civil plasma el
principio de autonomia de la voluntad en las relaciones contractuales privadas,
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y dispone que los contratantes pueden establecer todos los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, «siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral, ni al orden publico». Considera por ello que «el régimen juridico
que el legislador puede establecer al efecto deberd ser eminentemente dispositivo
y no imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada en el art. 10.1 CE. De
manera que Gnicamente podrdn considerarse respetuosos de la libertad personal
aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su previa asuncién
por ambos miembros de la pareja».

Asf mismo, en la STC 198/2012, de 6 de noviembre (F] 10), se afirma que:

El derecho a contraer matrimonio, o a no contraerlo, “se limita a asegurar la
capacidad de eleccién, a impedir el mandato o la imposibilidad absoluta, pero no
a asegurar a quien la ejercita en un determinado sentido los mismos efectos que se
atribuyen a quien lo hace en otro”, anadiendo que “pese a la identidad de los sujetos
titulares de la libertad, el contenido de la libertad positiva y negativa no (tiene)
por qué ser homogéneo, y que el legislador ordinario (puede) atribuir [...] conse-
cuencias a una y a otra manifestacién”, de manera “que la primera se constituya en
un auténtico derecho subjetivo, mientras que la segunda no sea mds que una mera
libertad juridica, integrada en el mismo derecho fundamental, y cuyo contenido se
cifie a la posibilidad de optar o a la existencia de una alternativa de accién” (ATC

204/2003, de 16 de junio, FJ 3).

Aunque hay otras sentencias que durante estos afos han resuelto conflictos
de competencias en temas relativos a tributos y civil, la STC 82/2016 de 28 de
abril nos da luz sobre cuestiones conceptuales que afectan fundamentalmente al
reparto de competencias y al criterio a seguir en el desarrollo del derecho civil
por las CC. AA. El presidente del Gobierno impugna la Ley de la Comunidad
Valenciana 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econémico matrimonial valen-
ciano, por considerar que incurre en un doble motivo de inconstitucionalidad.
En primer lugar, uno de naturaleza competencial, derivado del origen de la
norma, al invadirse la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién
civil derivada del art. 149.1.8 CE, desoyendo la doctrina establecida en la STC
121/1992, de 28 de septiembre, que limita el émbito de la competencia asumible
por la Comunidad Valenciana en la materia al «Derecho consuetudinario que,
tras la abolicién de los Fueros, haya subsistido». El segundo reproche de inconsti-
tucionalidad se dirige contra los arts. 27.2 y 39 de la Ley de régimen econémico
matrimonial valenciano, que regulan la inscripcién en el Registro Civil de deter-
minados actos, que se consideran materia reservada al Estado (art. 149.1.8 CE).

El objeto del recurso, tras el acuerdo de la Comisién Bilateral de Coope-
racién Administracién General del Estado-Generalitat Valenciana de 8 de junio
de 2007 (resolucién de 8 de junio de 2007, de la Secretaria de Estado de Coope-
racién Territorial, publicada en el BOE de 21 de junio) queda limitado a 11
preceptos, aunque la norma impugnada fue modificada por la Ley 8/2009, de 4
de noviembre, de la Generalitat, de modificacién de la Ley 10/2007, de 20 de
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marzo de régimen econémico matrimonial valenciano que deroga los arts. 30, 37,
47, 48 y la disposicidn transitoria 2 y modifica los arts. 15.2, 17.2, 27.2, 33.1, 39,
42.2 y 46, de la Ley 10/2007, de 20 de marzo.

La cuestién de fondo en el recurso suponia que el Tribunal debia despejar la
duda sobre la posibilidad de recuperacién de la normativa histérica de la Comunidad
Valenciana (en este caso respecto al régimen econémico matrimonial valenciano)
vinculada a los antiguos fueros, siempre al amparo del Estatuto de Autonomia o no
era necesario. En la comprensién de la sentencia, y en lo que se refiere a la vincu-
lacién entre el derecho civil y el derecho constitucional, resulta interesante el voto
particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, que nos recuerda que:

[...] el Tribunal Constitucional reconoce relevancia al mandato de actualizacién
de derechos histéricos en materia de Derecho privado cuando se incorpora a un
Estatuto de Autonomifa, entendiendo que dicho reconocimiento, por operar en el
campo del Derecho privado, no se opone a la limitacién geogrdfica impuesta por
la disposicién adicional primera de la Constitucién, mientras que, en el campo del
Derecho publico, la tnica referencia vélida a los derechos histéricos es la que deriva
del reconocimiento de una via especial de acceso a la autonomia al amparo de la
disposicién transitoria segunda de la Constitucién.

si bien, como reconoce el magistrado «el criterio de un desarrollo limitado
del Derecho foral o especial —emparentado con la que he llamado concepcién
residual— se mantiene en la argumentacién desarrollada por la opinién mayori-
taria incorporada a la sentencia». Por todo ello, se mantienen ciertas y limitadas
«especialidades» como la carta de nupcias (capitulaciones matrimoniales), las
donaciones propter nupcias, deber de informacién patrimonial de los cédnyuges,
criterios de valoracién del trabajo o respecto a la vivienda habitual de la familia
persista 0 no el vinculo matrimonial o derecho de predetraccién de ajuar
doméstico.

En definitiva, en estos mds de treinta afios el Tribunal Constitucional, en
lo que se refiere a la donacién, ha afirmado no solo las diferencias entre el matri-
monio y otras uniones estables; el derecho a contraer matrimonio (art. 32 CE)
y a no contraerlo como derecho de libertad y de desarrollo de la personalidad; la
igualdad entre los conyuges a los que les confiere la capacidad para celebrar todo
tipo de contratos, que se reconoce con el méximo rango normativo; declarado
inconstitucional las discriminaciones en razén de matrimonio o de parentesco
que no tuvieran justa justificacién (Aranda, Sieira y Rastrollo, 2017) y, precisado
el alcance, contenido y limitaciones de regulacién del derecho foral respecto a la
competencia estatal en virtud del art. 149 CE.

Con esta base, procedemos a analizar el derecho a la revocacién de las
donaciones entre cédnyuges que reconoce el Tribunal Supremo para precisar, a
la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, si el enfoque responde a los
pardmetros que hasta ahora ha mantenido el Tribunal Constitucional.
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II. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO
A LA DONACION

1. DISTINCION ENTRE LOS ACTOS DE LIBERALIDAD DE USO
Y LAS DONACIONES. LA DONACION

Antes de analizar con detalle la donacién y centrarnos en la donacién entre
esposos, conviene realizar una primera distincién entre los actos de liberalidad
y las donaciones, pues aunque parece cominmente aceptado por la doctrina el
concepto diferenciado entre actos de liberalidad de uso y las donaciones strictu
sensu, la jurisprudencia no ha establecido unas pautas claras que permitan
distinguir las donaciones reguladas en el art. 644 y ss. del Cédigo Civil, y las
habituales liberalidades o regalos de uso, problemdtica que ha puesto de relieve la
doctrina (Zarraluqui Navarro, 2020: 2)".

Siguiendo a Cobacho (2017: 1011) consideramos liberalidades de uso los
regalos que se realizan con ocasién de festividades, bodas, conmemoraciones o incluso
las limosnas, y que vienen impuestas por los usos sociales. La mayoria de los autores
consultados refieren como caracteristica definitoria de las liberalidades que suponen
una mddica cantidad, aunque las circunstancias y la situacién econémica de quien
realiza la liberalidad serd la que establezca qué puede ser considerado en cada caso
médica cantidad, y que esta se realiza por requerimiento de los usos sociales.

Incidiendo en estas caracteristicas definitorias, y tal como subraya con
claridad la doctrina (De los Mozos y De los Mozos, 2000: 78), los regalos de uso
son actos a titulo gratuito a los que por su obligatoriedad social y por su relativa
modicidad no se les aplican las reglas de las donaciones. Parece, pues, que las
dos notas que caracterizarian los actos de liberalidad son su obligatoriedad como
consecuencia de los usos sociales, y su modicidad (Verdera Server, 2017: 863).

Desde esta perspectiva y sin un concepto jurisprudencial claro, los actos
de liberalidad que no sean de médico precio o que no debieran su justificacién
a obligaciones o demandas sociales, entendemos que debieran ser considerados
como donaciones srictu sensu. Es decir, son donacién aquellos «regalos» que
tuvieran un alto coste, o bien que no respondieran a usos sociales; la ambigiiedad
de la definicién nos advierte posibles problemas que coincidirfan con los que
procedemos a tratar para las donaciones vigente el régimen de gananciales,
especialmente en situaciones de crisis familiar.

Zarraluqui, en una acertada reflexién, sostiene que el dfa a dfa familiar es mucho mds
complejo de lo que pudiera parecer entre lineas, mientras no existen crisis matrimoniales
no habrd problemas en establecer si es un regalo o una donacién, pero, dado que las
consecuencias juridicas de tipificar la accién en uno u otro caso generan situaciones absolu-
tamente diferentes, es necesario que la jurisprudencia establezca si los dos elementos que
parecen definir a las liberalidades de uso —Ila modicidad del precio y los usos sociales—
son realmente definitorias.
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Realizada una primera aproximacién a la conceptualizacién de las libera-
lidades de uso que permite su distincién de la donacién, ocupémonos ahora de
esta dltima. El contrato de donacién se regula en el Cédigo Civil en el titulo
II, en el cap. I, el art. 618 establece que: «La donacién es un acto de liberalidad
por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra,
que la acepta» y que se perfecciona, conforme establece el art. 623 CC desde
que el donante conoce la aceptacién del donatario.

La donacién supone, pues, una atribucién patrimonial con animus donandi
por la que el donante se empobrece a favor del donatario que se enriquece. Como
sefialaba ya el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de septiembre de 1986:
«La donacién es un negocio juridico por el cual una persona, por voluntad
propia, con dnimo de liberalidad (animus donands) se empobrece en una parte de
su patrimonio en beneficio de otra que se enriquece»; por lo tanto, debe existir la
transmisién de la cosa o derecho para que se hable de donacién.

En la actualidad (Gonzalez Ledn, 2017:2) resulta pacifico admitir tanto por
parte de la doctrina como por la jurisprudencia que la donacién es un contrato
en el que se necesita el concurso de la oferta y la aceptacién; aunque en otros
momentos se ha afirmado que se trata de un acto de adquisicién de la propiedad
a titulo gratuito (Navarro Mendizabal, 2019: 509)*.

En el marco del derecho contractual europeo (Jerez Delgado, 2015: 24),
el DCER?, en el Libro IV «Contratos especificos y Derechos y Obligaciones
derivados de ellos», en el Titulo H de la donacién en IV. H.-1:101 (2), establece
que: «Un “contrato de donacién de bienes” es aquel en virtud del cual una parte,
el donante, se obliga a transmitir la propiedad de determinados bienes a titulo
gratuito a otra parte, el donatario, con el fin de beneficiar a este».

Teniendo en cuenta lo anterior parece légico afirmar que estamos ante
un contrato (acto juridico bilateral) en el que se manifiesta el consentimiento
por el concurso de la oferta y la aceptacién, y que requiere el cumplimiento del
resto de elementos propios de los contratos; quizd esta tltima afirmacién puede
resultar reiterativa, pero creemos que es necesaria la afirmacién para comprender
cuestiones que serdn tratadas en los siguientes epigrafes.

La donacién requerirfa entonces de la capacidad general y la capacidad para
disponer de los bienes objeto de la donacién, lo que supone la libre disposicién de
los mismos; si bien la legislacién, que tiende a ser protectora con el donante, suele
evidenciar o procura generar una tensién entre no poner obstdculos al espiritu de
liberalidad y frenar excesos indeseables del donante. Asi el art. 634 del Cédigo Civil

Es importante precisar que la calificacién de la donacién como acto, en vez de contrato,
suele atribuirse a un error napolednico al confundir contrato unilateral con acto juridico.
El DCEFR supone un instrumento sumamente util para los tribunales (asi mismo para
la doctrina y los estudiantes) al interpretar el ordenamiento, pues permite con facilidad
cumplir el mandato del art. 3.1 CC aproximando la interpretacién a la realidad social del
tiempo al que han de ser cumplidas.
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establece que la donacién «podrd comprender todos los bienes presentes del donante
o parte de ellos, con tal que este se reserve, en plena propiedad o en usufructo, lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias».

En la donacidn, tal y como afirma la doctrina y ha puesto de manifiesto la
jurisprudencia, la forma se configura como un requisito esencial para la validez
de la donacidn, y esta es diferente en funcién de si el objeto de la donacién es
un bien mueble o inmueble, sus particularidades requieren una explicacién que
justifica el siguiente apartado.

2. DISTINCION ENTRE LA DONACION DE BIEN MUEBLE Y BIEN INMUEBLE

Como menciondbamos en el epigrafe previo, tanto en la donacién de bienes
muebles como en la donacién de bienes inmuebles, la aceptacién es esencial para
la perfeccién del contrato de donacidn; el art. 630 CC establece con claridad que
«el donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donacién por si, o por medio de
persona autorizada con poder especial para el caso, con poder general y bastante».

Si se trata de donacién de bienes muebles, el art. 632 CC establece que la
donacién podrd hacerse verbalmente o por escrito siendo objeto de donacién
manual todos los bienes de cardcter corporal y los incorporales que sean aptos
para ser puestos a disposicién del donatario. Nuestro Cédigo Civil a diferencia
de otros (Gonzdlez Ledn, 2017: 331), no establece limites por razén de cuantia o
cosa donada, aunque como hemos tratado en el epigrafe anterior, la cuantia consti-
tuird una cuestién esencial en las donaciones entre esposos para el supuesto en que
tengamos que distinguir entre donacién o liberalidades de uso, al menos hasta
que la jurisprudencia clarifique ambos supuestos.

El Cédigo Civil establece una distincién respecto al requisito de forma
segtn sea bien mueble o inmueble; para que la forma se entienda cumplida en la
donacién de bienes muebles, la donacién puede ser verbal o manual, sin que sea
necesario el cumplimiento de forma diferente, bien sea por escrito o por cualquier
otro modo. Ahora bien, la doctrina conviene que en este caso —donacién de
bienes muebles—, ademds de la coincidencia de la manifestacién del donante
de donar la cosa, debe producirse la aceptacién simultdnea del donatario mediante la
entrega simultdnea de la cosa, que debe entenderse como el hecho de ponerla a dispo-
sicion del donatario. La puesta a disposicidn, es decir, la entrega, se entiende desde
su conceptualizacién como contrato real, pues de ese modo se produce la perfeccién,
que es a la vez prueba de la voluntad de donar. En caso contrario, cuando no mediase
la puesta inmediata a disposicion, tal y como dispone el art. 632 CC, se requerird,
al menos asf lo ha venido interpretando la jurisprudencia, efectuar la donacién por
escrito para que conste tanto la voluntad de donar como la aceptacién.

En esta linea el DCFR (Jerez Delgado, 2015: 298), en el Libro 4, titulo
H, cap. 1, dispone cudl es el objeto de las donaciones muebles en IV. H.-1:103
cuando establece que el titulo —referido a las donaciones muebles— se aplicard
a (a) contratos de donacién de dinero; (b) de electricidad; (c) donacién de valores
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mobiliarios, titulos, valores y efectos del comercio; (d) los contratos de donacién
de otras formas de bienes intangibles, incluidos los derechos al cumplimiento de
obligaciones, derechos de propiedad industrial e intelectual y otros derechos
transmisibles; (e) los contratos que concedan gratuitamente el acceso a infor-
macién o datos, incluidos programas informdticos y bases de datos. Excluyendo
expresamente que no serd de aplicacién (2) a los contratos de donacién de bienes
inmuebles o de derechos sobre bienes inmuebles.

El DCFR parece mantener entonces los requisitos de forma enunciados
en los principios de nuestro Cédigo Civil cuando en sostiene IV. H.-2:101
que, como requisito de formalizacién: «El contrato de donacién de bienes
—muebles— no serd vdlido salvo que el compromiso del donante se contenga
en una forma textual en un soporte duradero y sea firmado por el donante.
A este respecto, no serd suficiente una firma electrénica que no sea una firma
avanzada en el sentido del apartado (4) del Articulo 1:107 («Firma» y expre-
siones similares) del Titulo I». Ahora bien, en IV. H.-2:102: establece las
excepciones a los requisitos de forma, cuando proclama que no se aplicardn:
«(a) en caso de entrega inmediata de los bienes al donatario o acto equivalente
de dicha entrega, con independencia de si se transmite el dominio; (b) si la
donacién es efectuada por un empresario; (c) si la obligacién del donante se
declara publicamente en la radio o televisién o es publicada en prensa y no es
excesiva en atencién a las circunstancias.

Con todo lo expuesto queda claro, tanto en el marco de la legislacién
nacional como en el marco comun de referencia europeo, que el animus donandi
no se presume, por ello es esencial que en la donacién verbal, la entrega de la cosa
vaya unida a la voluntad y capacidad de disponer y de aceptar de las partes, siendo
necesario que conste de un modo u otro la intencién del donante y del donatario
en el momento de entrega de la cosa. Como sefiala Albadalejo y Diaz Alabart. las
voluntades de donante y donatario pueden expresarse de multiples formas «por
sefias o gestos suficientemente significativos; por escrito sin firmar, que las partes
digan asumir; por escrito con o sin firma, una parte, y con la conformidad no
escrita de la otra. Con tal de que en cualquiera de estos casos haya entrega, vale
la donacién».

Como podemos constatar, en la donacién, ya sea de bien mueble o de bien
inmueble se exige la concurrencia ineludible de una serie de requisitos entre los
que se encuentra el relativo a la aceptacién del donatario, recogido de forma
explicita en nuestro Cédigo Civil en los arts. 618, 623, 629, 630, 632, 633,
exigencia mantenida también por la jurisprudencia con criterio constante; en
referencia a la forma, la jurisprudencia se inclina, con la intencién evitar cualquier
género de incertidumbre, que se haga constar de forma expresa la voluntad de
donar y la aceptacién, aunque es cierto que también confiere valor a la aceptacién
técita, siempre y cuando se desprenda su existencia de actos inequivocos y conclu-
yentes a fin de que el donante no tenga ninguna duda sobre su manifestacién.
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La donacién de cosa inmueble requiere, en lo relativo a la forma, mayor
solemnidad para perfeccionar su validez y eficacia. Como establecia la sentencia

del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1999:

La solemnidad del negocio juridico de la donacién requiere para su validez y eficacia
de la concurrencia ineludible de una serie de requisitos, entre los que se encuentra el
relativo a la aceptacién del donatario, que se encuentra recogido de manera explicita
en los articulos 618, 623, 629, 630, 632 y 633 del Cédigo Civil, cuyo requisito
es también exigencia de una constante doctrina jurisprudencial, la cual se inclina
por la necesidad y conveniencia de que el mismo se haga constar de modo expreso
para evitar cualquier género de incertidumbre al respecto, pero, también, confiere
valor a la aceptacién tdcita, siempre y cuando se desprenda su existencia de actos
inequivocos y concluyentes a fin de que el donante no tenga ninguna duda sobre
la manifestacién.

Ademds, el art. 633 del Cédigo Civil establece que, para que sea vilida la
donacién de cosa inmueble, esta habrd de hacerse en escritura publica, expre-
sdndose en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que
deba satisfacer el donatario. Vale por todas la sentencia del Tribunal Supremo de
24 de junio de 1988 siendo criterio constante y mantenido hasta la fecha, que ya
establecié que «la ausencia de esta exigencia (formalizacién en escritura piblica)
comporta su nulidad absoluta por falta de uno de los requisitos esenciales para
su existenciar.

lll. LAS DONACIONES ENTRE ESPOSOS

En los epigrafes previos nos hemos ocupado de distinguir entre las liberalidades
de uso y las donaciones y entre las donaciones de bienes muebles e inmuebles, sentados
los principios generales en ambos casos procedemos a profundizar en las cuestiones
objeto de este articulo, que se centra en determinar si en las donaciones entre esposos
existen diferencias sustanciales respecto a las donaciones efectuadas entre sujetos a los
que no une un vinculo matrimonial, para después proceder a estudiar si existe alguna
diferencia en las donaciones dependiendo del régimen econémico por el que hayan
optado los cényuges.

1. BREVE ANALISIS HISTORICO DE LA DONACION ENTRE ESPOSOS

La donacién entre esposos ha resultado a lo largo de la historia un tema
controvertido y generalmente en el 4mbito nacional la legislacién ha venido
a prohibir la donacién entre esposos. El origen y fundamento de la prohi-
bicién de donacién entre los esposos (Andrés Santos, 2001: 317-396) ha sido
estudiada de modo continuado por la doctrina romanista que ha afirmado
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que por el cardcter poliédrico de la institucién matrimonial (Buigues Oliver,
2017: 101), las relaciones patrimoniales entre los cédnyuges son uno de los
aspectos del matrimonio que presenta una gran variedad de posibilidades de
estudio y regulacién.

Las razones que han venido justificando la prohibicién de donacién entre
cényuges han sido puestas de manifiesto por la doctrina y responden a diferentes
principios; unas aluden a la posibilidad de evitar las actuaciones de los cényuges en
fraude de acreedores; otras explican la prohibicién desde el andlisis de la capacidad
juridico-contractual de la mujer casada, en un momento histérico en que dada su
sumisién al poder marital no podia disponer de un patrimonio propio (Buigues
Oliver, 2014: 103); o bien al temor de que mediase la influencia de la voluntad
de uno sobre la del otro; incluso por la posibilidad de que amparasen actuaciones
fraudulentas hacia la legitima de los hijos o simplemente debido a la filosofia
en extremo patriarcal predominante, lo cierto es que el Cédigo Civil, siguiendo
antecedentes enraizados en el propio derecho romano, hasta 1981, declara la
nulidad de las donaciones entre cényuges.

El proyecto de Cédigo Civil de 1851, en su art. 1259, establecia de modo
claro que: «La donacién de un cédnyuge a otro durante el matrimonio serd nula.
No se comprenden en esta regla los regalos médicos que los cényuges se hagan
en ocasiones de regocijo para la familia». En la misma linea, el Cédigo Civil
de 1889, en su art. 1334 II CC, establecfa: «Serd nula toda donacién entre
los cényuges durante el matrimonio. No se incluyen en esta regla los regalos
mdédicos que los cényuges se hagan en ocasiones de regocijo para la familia»,
lo que suponia la absoluta prohibicién de la donacién entre cényuges, salvo
en el caso de que se tratasen de regalos médicos que los cédnyuges se hagan en
ocasiones especiales. Es decir, las donaciones se prohibian y se admitfan las
liberalidades de uso.

Con la llegada a Espafa de la transicién primero y la democracia después,
se producen reformas juridicas de gran calado que entre otras cuestiones
afectan principalmente al estatus de la mujer y a su posicién en el ordena-
miento juridico. El predmbulo de la Ley 14/1975 de 2 de mayo proclama un
primer cambio cuando establece:

Una de las corrientes de opinién fuertemente sentidas en nuestros dfas en el 4émbito
del derecho privado, reflejo de auténticas necesidades de cardcter apremiante, es la
que incide sobre la situacién juridica de la mujer casada, que sufre limitaciones en
su capacidad de obrar que, si en otros tiempos pudieron tener alguna explicacién,
en la actualidad la han perdido. Por lo demds, las normas en que tales limitaciones se
contienen no pasan de tener una efectividad predominantemente formal, creadora
de trabas en la vida juridica, sin la contrapartida de una seria proteccién de los
intereses de orden familiar.

En este sentido, el mismo predmbulo de la citada ley se proclama que:
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Base esencial de la nueva ordenacién es la de que el matrimonio no tiene un sentido
restrictivo respecto a la capacidad de obrar de los cényuges. En consecuencia,
ninguno de ellos ostenta una representacion legal del otro, siendo posible tnica-
mente la representacién derivada de la voluntad. Corolario obligado es también que
cada uno de los consortes puede realizar los actos juridicos y ejercitar los derechos
que le corresponden con cardcter privativo o exclusivo.

Y se elimina también el vejatorio apartado tercero —en esos términos se
establece el propio predmbulo— del 1263, que asimilaba a la mujer a quienes
fisica y psiquicamente carecen de los presupuestos normales de la capacidad.

El 8 y el 14 de febrero de 1977, las innovadoras resoluciones —consi-
derando la perspectiva de la época— de la entonces denominada Direccién
General de los Registros y del Notariado declararon la plena autonomia de ambos
conyuges para efectuar indistintamente actos de administracién del patrimonio
ganancial, y reconocian la capacidad para efectuar por si solos adquisiciones de
bienes para el mismo (Maldonado Ramos, 2020: 90). En concordancia con la
evolucién de las disposiciones, la Ley 11/1981 de 13 de mayo modifica el Cédigo
Civil dando una nueva redaccién al art. 1323, permitiendo la celebracién de todo
tipo de contratos entre esposos: «El marido y la mujer podrdn transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre sf toda clase de contratos». Los
principios que gobernaban a la familia y que estaban recogidos en el Cédigo Civil
de 1889 fueron sometidos a una profunda revision tras la entrada en vigor de la
Constitucién y el Derecho de familia desde aquel momento sufrié una absoluta
transformacién (Roca Trias,2018:1216).

Asi pues, en 2021 podemos afirmar que el principio de igualdad entre los
cényuges estd plenamente aceptado y que este se asienta sobre la afirmacién de
que ambos tienen igual capacidad para decidir la celebracién de contratos entre
ellos y, en el caso que nos ocupa, también la realizacién de donaciones sin que
quepa discriminacién en razén del matrimonio conforme al art. 14 de nuestra
Constitucién.

Es evidente, pues, que, a estas alturas, la licitud de la donacién entre esposos
no se pone en cuestion, siendo reafirmada con el contenido del art. 1323 del
Cédigo Civil que contempla la posibilidad de que los cényuges se transmitan por
cualquier titulo, bienes y derechos y celebren toda clase de contratos. Asi también
se afirma en la sentencia del Tribunal supremo de 27 de mayo 2019 cuando
establece que:

Dada la amplitud con que el articulo 1323 CC admite la libertad de pactos y
contratos entre los cényuges, son posibles acuerdos por los que se atribuya cardcter
ganancial a bienes privativos de uno de ellos (por ejemplo, por haber sido adqui-
ridos antes de la sociedad o adquiridos a titulo gratuito constante la sociedad de
gananciales).
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2. ELEMENTOS DE LA DONACION ENTRE ESPOSOS

Con la intencién de establecer si aun a pesar de no estar prohibida la donacién
entre esposos, existe alguna peculiaridad propia al estatus matrimonial, vamos a
detenernos brevemente en analizar los elementos de la donacién entre esposos.

Manteniendo el sentido argumental de los epigrafes previos podemos
sostener que las donaciones entre los cényuges son negocios juridicos de derecho
de familia y, en la actualidad, plenamente licitos, regulados tanto por el art.
618 CC como por la redaccién del art. 1323 CC. Es decir, el Cédigo Civil no
establece diferencias de regulacién si la donacién se produce entre esposos, en el
seno familiar o entre agentes extrafios al entorno familiar.

Excluimos de este andlisis las donaciones que se realizan en razén del matri-
monio, pues a tenor de lo dispuesto en el art. 1336 CC la delimitacién de lo
que debe entenderse por donacién en razén de matrimonio resulta relativamente
sencilla, son aquellas donaciones que se realizan a uno, otro, o a ambos contra-
yentes, antes de la celebracién del matrimonio en consideracién al matrimonio
que va a tener lugar; es decir, la clave de este tipo de donaciones es que se realizan
en consideracién a un matrimonio futuro. Coincidimos con Verdera cuando
indica que (Verdera Server, 2017:858)

[...] actualmente, el grado de particularizacién de las donaciones por razén del
matrimonio, respecto al régimen general, resulta escaso y no parece justificar su
mantenimiento como categorfa auténoma. Parece mds razonable reconducir la singu-
laridad de las donaciones por razén del matrimonio a la previsién, en su caso, de
alguna matizacién al régimen general, tratando de poner de manifiesto la concreta
causalizacién de esta donacién y su conexién con la celebracién del matrimonio. En
consecuencia, el régimen de las donaciones por razén del matrimonio deberfa, sensa-
tamente, perder su autonomia y proyectar a la regulacién general aquellas cuestiones
que se estimaran imprescindibles a la vista de la causalizacién de la donacién.

El Cédigo Civil dispone una serie de pactos especiales en la donacién,
conviene pues analizar si existe alguna especialidad en el caso de que se produzcan
entre esposos y que esta genere alguna discriminacién. Como nos explica Navarro
Mendizdbal (2019: 517), en el Cédigo Civil podemos distinguir cuatro situaciones
especificas, la primera consiste en que el donante se reserve la facultad de disponer
de alguno de los bienes donados o de alguna cantidad con cargo a ellos (art. 639
CC); la segunda implica la posibilidad de que el donante done la propiedad a una
persona y el usufruto a otra u otras (art. 640); la tercera es mencionada por el
Cédigo Civil (art. 642) y supone la imposicién de una obligaciéon de pago de deudas
del donante, aunque conforme al art. 643 si nada se ha dicho, «solo responderd de
ellas el donatario cuando la donacién se haya hecho en fraude de los acreedores»; y
por ultimo se puede establecer una cldusula de reversién. El art. 641 CC permite
revertir la donacién en favor del donador cuando establece: «Podrd establecerse
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vélidamente la reversién en favor de solo el donador para cualquier caso y circuns-
tancias, pero no en favor de otras personas sino en los mismos casos y con iguales
limitaciones que determina este C4digo para las sustituciones testamentarias» y que
se regulan en los arts. 774-789 CC.

Regula también el art. 644 la accién de revocacién en la donacidn, estable-
ciendo situaciones concretas (que el donante tenga después de la donacidn,
hijos, aunque sean pdstumos o que resulte vivo el hijo del donante que este
reputaba muerto cuando hizo la donacién) que prescriben por el transcurso
de cinco afos contados desde que se tuvo noticia del nacimiento del dltimo
hijo o de la existencia del que se crefa muerto. También podrd ser revocada la
donacién, a instancia del donante, por las causas de ingratitud que enumera el
art. 468 CC.

Hasta aqui nada parece indicarnos que en la regulacién del Cédigo Civil exista
una diferenciacién del tratamiento juridico de la donacién entre cényuges o entre
extrafios en lo que se refiere a los elementos del negocio juridico, si bien nos ocupa-
remos en el siguiente epigrafe de analizar entonces si los efectos de la donacién o el
acto de revocacién de la misma entre esposos son diferentes de la donacién entre
los que no lo son, y analizada esta cuestidn, si existe diferencia entre esposos cuyo
régimen econdémico sea ganancial o privativo; de existir una diferencia también
analizaremos si esta tiene causa en una especial proteccién a la familia de confor-
midad con los preceptos constitucionales, o existe una vulneracién del derecho a
la igualdad con discriminacién en razén de matrimonio o del régimen econémico
matrimonial.

IV. CLAUSULAS DE REVERSION Y EL DERECHO DE REEMBOLSO EN
LA DONACION, A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA RECIENTE DEL
TRIBUNAL SUPREMO. ESPECIALES CIRCUNSTANCIAS ENTRE LOS
CONYUGES EN FUNCION DEL REGIMEN ECONOMICO

1. LA DONACION ENTRE CONYUGES Y LOS REGIMENES ECONOMICO
MATRIMONIALES

De lo expuesto hasta ahora podemos afirmar sin temor a equivocarnos que,
conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil, no existen diferencias en el régimen
juridico dispuesto para las donaciones entre cényuges o entre extrafios. Ahora
bien, ssucede lo mismo en el supuesto de que los cdnyuges opten por un régimen
econémico de separacién de bienes o de gananciales? ;Ha mantenido este criterio
la jurisprudencia del Tribunal Supremo?

Analicemos qué supone adoptar un régimen econémico matrimonial u otro
para poder valorar los efectos de la donacién entre los esposos vigente el régimen
de ganancialidad o de separacién de bienes. El Cédigo Civil establece que, a
falta de capitulaciones matrimoniales, o cuando estas sean ineficaces, el régimen
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econémico matrimonial serd el de gananciales, se excluye de este supuesto las
especiales condiciones de algunos regimenes forales. El art. 1344 del Cédigo Civil
define con claridad los efectos del régimen de la sociedad de gananciales y sostiene
que mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los cédnyuges las
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les
serdn atribuidos por mitad al disolverse aquella.

El art. 1347 CC establece los bienes que tienen consideracién de ganan-
ciales y estos son: los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los
cényuges; los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos
como los gananciales; los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun,
bien se haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno solo de los esposos;
los adquiridos por derecho de retracto de cardcter ganancial, aun cuando lo fueran
con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del cényuge por el
valor satisfecho y las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de
la sociedad por uno cualquiera de los cényuges a expensas de los bienes comunes.
Si a la formacién de la Empresa o establecimiento concurren capital privativo
y capital comun, se aplicard lo dispuesto en el art. 1.354: «Los bienes adqui-
ridos mediante precio o contraprestacién, en parte ganancial y en parte privativo,
corresponderdn proindiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges
en proporcién al valor de las aportaciones respectivas.

Asf mismo el art. 1353 establece que, en caso de bienes donados o dejados
en testamento a los cényuges conjuntamente y sin especial designacién de partes,
constante la sociedad, se entenderdn gananciales siempre que la liberalidad fuera
aceptada por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario.
Presumimos que la donacidén en este caso, para ser vdlida, requerird de los
elementos formales que analizdbamos en los pdrrafos precedentes.

Conforme a lo expuesto mantenemos que la regulacién del Cédigo
Civil establece la ganancialidad para todos aquellos bienes que incrementen el
patrimonio de la sociedad de gananciales desde el momento de contraer matri-
monio o desde el momento de otorgar capitulaciones estableciendo el régimen
econémico de gananciales. Esta presuncién de ganancialidad queda reflejada en
el art. 1361, pues, mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno
de los cényuges, se considera que son gananciales; el art. 1347 establece que ese
cardcter serd también ganancial, incluso si los bienes son adquiridos con fondos
privativos, y corresponderdn pro indiviso a la sociedad de gananciales, aunque
en el momento de la disolucién de la sociedad de gananciales podrd respetarse la
aportacién privativa en el caso de la constitucién de empresas y establecimientos
fundados cuando concurran bienes privativos y gananciales.

En este sentido el Cddigo Civil da cumplimiento a la especial proteccién que
la Constitucién impone a los poderes puiblicos en la defensa de los valores regulados
en el art. 1.1 CE, y que en el caso de la familia se explicita en el art. 39.1 de la
Constitucién cuando establece que «los poderes publicos aseguran la proteccién
social, econémica y juridica de la familia» y en el art. 39.2 CE cuando se proclama el
deber de asegurar la proteccién de los hijos. Sobre la proteccién social y econémica
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de la familia que el art. 39.1 CE impone a los poderes publicos se ha pronun-
ciado el Tribunal Constitucional en una jurisprudencia constante segun la cual no
se exige que dicha proteccién se dispense a través de medidas de una determinada
naturaleza o, mds concretamente, a través de un sistema tributario concreto, como
tampoco demanda que se adopten medidas fiscales de una determinada intensidad,
sin perjuicio de la legitimidad de medidas fiscales o penales que gozan de un trato
diferenciado en la familia, pero si supone una especial atencién que permita no
lesionar el dmbito familiar.

En lo que se refiere al régimen de separacién de bienes, los patrimonios de
los cényuges permanecen completamente separados, y por ello pertenecerdn a
cada cényuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los que
después adquiera por cualquier titulo, asi como la administracién, goce y libre
disposicién de tales bienes. No obstante, hay algunas limitaciones en la dispo-
sicién del bien que afectan a la vida familiar en atencién a la especial proteccién
a la familia que proclama nuestra Constitucién, es el caso del art. 1.320 del
Cédigo Civil que establece que, para vender la vivienda habitual y los muebles
de uso ordinario de la familia, aunque pertenezcan a uno solo de los cényuges, se
requerird el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién judicial. Estos
dos patrimonios se relacionan entre si, salvo las disposiciones generales aplicables
a todos los regimenes econémico-matrimoniales, como los patrimonios de dos
extrafios.

Con ello a la pregunta que nos formuldbamos sobre si la regulacién de la
donacidn, sus efectos o el acto de revocacién de la misma entre esposos, es decir
en aquellos que han contraido matrimonio, son diferentes, la respuesta en el caso
que los cényuges estén casados en el régimen de separacién de bienes debe ser
negativa, no existe diferenciacion, pues salvo las obligaciones para con los hijos
o cuestiones domésticas, los patrimonios se comportan igual que los que no han
contraido matrimonio (Maldonado Ramos, 2020: 90)*.

Es importante la precisién del autor cuando sostiene que es evidente que el criterio
sentado por la Direccién General acerca del cardcter especial de la Sociedad Legal de
Gananciales en cuanto comunidad del tipo germdnico se encuentra plenamente conso-
lidado. Por otra parte, su incidencia en el tema de la validez de esas posibles donaciones
entre esposos no parecia destinado a tener una gran transcendencia prictica, precisamente
por las onerosas consecuencias tributarias de las mismas antes aludidas. Sin embargo,
a partir del afio 2006 el panorama fue cambiando radicalmente en el 4mbito de ciertas
comunidades auténomas, que, en uso de sus competencias al efecto, cedidas por el
Estado central, han ido reduciendo la carga fiscal de las donaciones hasta convertirla en
prédcticamente inexistente. En tal contexto, no es infrecuente que parejas casadas, en uso
de la facultad concedida por el art. 1342 del Cédigo Civil, otorguen escrituras ptblicas
efectuando este tipo de contratos entre sf, normalmente sobre sumas monetarias, sector
donde el beneficio fiscal es total, al no concurrir otros supuestos impositivos que podrfan
afiadir acarrear la incidencia de gravdmenes afiadidos (fundamentalmente, los casos de
incrementos de patrimonio en el marco del IRPF o del aumento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana en los tributos municipales). Aunque en el texto del contrato no
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Ahora bien, ;qué sucede en el caso de los cényuges que optan por el régimen
econémico de gananciales? La voluntad de los cédnyuges en el momento de optar
por un régimen econémico de ganancialidad es diferente a los que optan por
establecer un régimen de separacién de bienes, pues con su eleccién expresan
su voluntad de formar un patrimonio comun, el patrimonio de la sociedad de
gananciales. En esta situacidn, ;proceden los actos de liberalidad? ;Dependerd
de la procedencia del bien? ;De la cuantia? ;Todos los actos de liberalidad dentro
del matrimonio son donaciones? ;Es lo mismo realizar la donacién al cédnyuge a
titulo personal o a la sociedad de gananciales? ;Es posible realizar una donacién
entre cényuges casados en el régimen de gananciales?

2. DERECHO DE REEMBOLSO EN LA DONACION ENTRE ESPOSOS
EN REGIMEN DE GANANCIALES, A LA LUZ DE LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Hasta 2019 parecia cominmente aceptada la presuncién de ganancialidad
de los bienes de los cényuges casados en régimen de gananciales, tal y como
contempla el art. 1361 CC, asi lo afirma también el Tribunal Supremo en la
sentencia casacional 295/2019 de 27 de mayo de 2019 cuando establece en su
Fundamento de Derecho tercero 1 ¢) que el art. 1355 permite que los cédnyuges
atribuyan de comun acuerdo cardcter ganancial a un bien adquirido a titulo
oneroso durante la vigencia de la sociedad de gananciales, con independencia
de la procedencia de los fondos utilizados para la adquisicién. El tribunal, en la
citada sentencia, afirmaba que «frente a la atribucién de ganancialidad realizada de
forma voluntaria por los cényuges, la prueba posterior del cardcter privativo
del dinero invertido serfa irrelevante a efectos de alterar la naturaleza del bien,

se haga referencia alguna al cardcter ganancial o no de las sumas donadas, siempre habrd
que aplicar la presuncién general en favor del mismo del art. 1361 del Cédigo Civil,
con lo cual la operacién deberia considerarse, precisamente, como un supuesto de dispo-
sicién de un activo comun en favor de uno solo de los cényuges, lo cual le harfa recaer
en la aplicacién de la doctrina al respecto antes resefiada. La solucién ha llegado desde
el propio Tribunal Supremo, pero en esta ocasidn no precisamente de la Sala de lo Civil,
sino de la Tercera, al examinar el tratamiento fiscal de las donaciones efectuadas por
ambos cényuges. La misma considera que en tal caso hay que estimar la existencia de dos
actos independientes, uno por cada disponente, y no de uno solo conjunto de ambos.
Asi lo tiene declarado, entre otras, en las sentencias de 22 de junio y 22 de noviembre de
2002, y en la de 18 de febrero de 2009. Esta dltima estudia la reforma del Reglamento
del Impuesto de Sucesiones y Donaciones de 1991, el cual, en consonancia con esa
configuracién globalizadora del patrimonio ganancial que se desprende de las sentencias
y resoluciones resefiadas anteriormente, establecid la regla de que las disposiciones a
titulo gratuito de bienes comunes efectuadas por ambos cényuges debfan considerarse
como una sola donacién. Sometido el estudio de la legalidad del precepto al Tribunal
Supremo, la sentencia citada emitié un dictamen negativo, derogdndolo.
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que ha quedado fijada por la declaracién de voluntad de los cényuges», si bien
en el apartado d) del mismo Fundamento de Derecho 1 sostiene, en referencia a
las donaciones realizadas por uno de los cényuges casado en régimen de ganan-
cialidad, con esta sentencia es ya criterio jurisprudencial al ser la tercera sentencia
que se dicta en el mismo sentido —STS 498/2017 de 13 de septiembre; STS
415/2019 de 11 de julio y esta que citamos 295/2019 de 27 de mayo— que «la
prueba del cardcter privativo del dinero (que, frente a la presuncién de ganancia-
lidad del art. 1361 CC incumbe a quien lo alegue) puede ser determinante del
derecho de reembolso del aportante (art. 1358)», precisando que «El derecho de
reembolso procede, por aplicacién del art. 1358, aunque no se hubiera hecho
reserva alguna en el momento de la adquisicién».

El criterio jurisprudencial de la Sentencia 295/2019 de 27 de mayo del
Tribunal Supremo introduce dos importantes aclaraciones, que afectan tnica-
mente a las donaciones efectuadas entre esposos casados en régimen de gananciales,
que resulta trascendente, esencial en este articulo, precisar y comentar.

Por un lado sostiene que no es necesario que el adquirente de un bien
realice ningdn tipo de reserva sobre un potencial derecho de reembolso de
su dinero privativo, pues seguird conservando el derecho de reclamacién en
el futuro (sin efectuar reserva y por tiempo indefinido) si decide liquidar la
sociedad de gananciales. De otro, que la presuncién de ganancialidad de los
bienes exige la voluntad comin de los cédnyuges, recayendo la carga de la
prueba en quien sostiene la ganancialidad del bien que no se justifica, si la
procedencia del bien es privativo, en la manifestacién de voluntad registral;
en definitiva, con el reciente criterio jurisprudencial se pone en cuestién
la presuncién de ganancialidad en los patrimonios de los cényuges casados
en gananciales, cuando se prueba que la procedencia del bien con el que se
adquiere es privativo.

Mids complejo es si cabe la cuestién en la donacién de bienes inmuebles
entre esposos casados en régimen de gananciales, pues ya no bastard con la
aceptacién que conlleva la disposicién de la cosa, las sentencias reconocen que
cabe ejercitar la accién de reembolso sin haber realizado la reserva que regula el
Cédigo Civil en cualquier momento cuando el bien que fue donado proceda
de capital privado.

En este caso, la donacién entre esposos casados en régimen de gananciales
permite ejercitar la accién de reembolso en supuestos que no serfan vdlidos
en cualquier otra donacién, provocando lo que podriamos denominar como
«donacién simulada» si con el paso del tiempo se decidiera ejercitar el derecho de
reembolso. Creemos que la donacién deberfa tener los mismos efectos y requisitos
independientemente del estado civil o del régimen econémico matrimonial por el
que se opte, lo contrario serfa dar validez a una discriminacién.

En definitiva, el Tribunal Supremo, en la Sentencia 295/2019 de 27 de
mayo de 2019 considera que son gananciales los bienes adquiridos conjunta-
mente por los esposos, cumpliendo los requisitos formales, cuando consta la
voluntad de ambos de atribuir cardcter ganancial al bien adquirido, pero, en tal
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caso, si se prueba que para la adquisicién se han empleado fondos privativos, el
cényuge titular del bien tiene derecho a que se le reintegre el importe actualizado,
aunque no hiciera reserva, en el momento de la adquisicién, sobre la procedencia
del dinero ni sobre su derecho de reembolso. Establece ademds que la declaracién
de un solo cényuge de que adquiere para la sociedad o de que adquiere con
cardcter ganancial, incluso con la aceptacién del otro cényuge (o con la dispo-
sicidén del bien mueble entendemos, pues el objeto de las sentencias citadas eran
bienes inmuebles) no es suficiente para que el bien tenga ese cardcter, de modo
que, si uno de los cényuges prueba el cardcter privativo del dinero empleado para
la adquisicién del bien, sobre este cabrd el derecho de reembolso sin necesidad
de que se haya efectuado pacto previo o se hubiese advertido de la existencia
del derecho e independientemente del tiempo transcurrido desde la llamémosla
«simulada donacién» o, cuanto menos, no firme.

En el mismo sentido que la sentencia citada, se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en la Sentencia 415/ 2019 de 11 de julio de 2019, que, de forma mds
escueta, en su Fundamento de Derecho primero establece que: «La cuestién
juridica planteada se reduce a determinar si, no obstante el cardcter de ganancia-
lidad del bien, por haberlo manifestado asi expresamente ambos cényuges en el
momento de la adquisicién, conserva el conyuge que ha aportado dinero privativo
para su adquisicién un derecho de crédito frente a la sociedad de gananciales por
el importe actualizado de la cantidad correspondiente», suponiendo entonces
que la sociedad de gananciales es deudora del cényuge que dio «apariencia» de
donacién y ello aun cuando entendemos que esta, en el momento de efectuarse,
cumplia con todos los requisitos enunciados en los epigrafes previos y exigidos a
la donacién.

En resumen, la nueva interpretacién del Tribunal Supremo, ya juris-
prudencia, viene a establecer que, aun cuando el bien sea ganancial y se haya
integrado en la sociedad de gananciales, el derecho de reembolso existird siempre
que pueda probarse que el origen del bien era privativo. La sentencia no establece
en su interpretacién plazo alguno, ni limite de bienes, ni conceptualiza el derecho
de reembolso y ello aun cuando el derecho siempre reconoce y regula la posibi-
lidad entre los esposos, en acto publico o escritura publica, de formular reserva,
manifestacién o condicién en la donacién o acto de liberalidad; el propio art.
1354 permite la asignacién de cuotas proindiviso conforme a la procedencia de
aportacién como bien privativo o para la sociedad de gananciales.

La citada interpretacién jurisprudencial permite, pues, alterar la voluntad
de liberalidad o donacién en los bienes muebles cuando exista régimen de ganan-
ciales, siempre que el origen del bien sea privativo, quebrantando el principio
de seguridad juridica y alterando los elementos de los negocios juridicos entre
esposos, vulnerando la presuncién de ganancialidad del Cédigo Civil y rompiendo
la especial proteccién a la familia que reconoce la Constitucién. A nuestro juicio,
con tal interpretacién provoca una desigualdad ante la ley en razén de matri-
monio con base en el régimen econémico de gananciales, pues en ningtin otro
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supuesto se permite ejercer el derecho de reembolso en las mismas condiciones
que plantea la sentencia.

Desde esta perspectiva podemos formularnos la pregunta de otro modo:
¢podria ejercitarse ese derecho de reembolso en cualquier otra donacién que
no fuera entre esposos casados en régimen de gananciales toda vez que se han
cumplido los requisitos que establece el Cédigo Civil para las donaciones?

Conforme a la interpretacién en aplicacién de los arts. del Cédigo Civil de
las sentencias citadas y dictadas por el Tribunal Supremo, los actos de liberalidad,
que evidentemente pueden afectar incluso a los regalos entre esposos, o cualquier
donacidén de bienes muebles, puede ser revocada a través del derecho de reembolso,
siempre que se pueda probar que el origen del bien con el que adquiere el objeto
de liberalidad o sobre el que aplica el animus donandi era privativo conforme a la
enumeracién que realiza el art. 1346 del Cédigo Civil, lo que supone anadir, en
situaciones de crisis familiar, mayor tensién en la liquidacién de la sociedad de
gananciales.

En este caso, la voluntad con animus donandi manifestado en el acto de
la entrega de la cosa en el acto de liberalidad o donacién y la puesta a dispo-
sicién no son considerados elementos esenciales del negocio juridico, pudiendo
ser revocado —aumentando los requisitos de revocacién dispuestos en el Cédigo
Civil— para las donaciones entre esposos casados en régimen econémico de
gananciales por la facultar del donante o de quien realizé el acto de liberalidad a
través de la exigencia del derecho de reembolso, aplicable siempre que se pruebe
que el origen del bien fue privativo, y ello, ademds, sin plazo determinado ni
requisito legal previo, sin considerar si, por ejemplo, la integracién del bien en
el patrimonio comun de los esposos se ha utilizado para otras adquisiciones; nos
preguntamos ademds si la accién de reclamacidn cabe ser ejercitada por herederos
o solamente puede efectuarla el cényuge donante, al fin y al cabo se trata de
una accién de reclamacién de cantidad con la obligacién ademds de entregar las
cuantias actualizadas.

Para dar respuesta a las preguntas formuladas, repasemos algunas cuestiones
con el fin de analizar la importancia de la voluntad en la donacién entre esposos
casados en régimen de gananciales y determinar si quizd las diferencias tienen su
razén en elementos esenciales diferenciales.

La doctrina distingue en los elementos de los negocios juridicos entre
elementos esenciales y accidentales. Entre los primeros se comprenden: la decla-
racién de voluntad, el objeto, la causa y, en algunos negocios, la forma. Entre
los segundos se incluyen figuras como la condicidn, el término o el modo. Por
razones evidentes, nos centraremos en el andlisis de la declaracién de voluntad,
pues el resto de cuestiones relativas a la donacién ya han sido tratadas en los
pdrrafos previos.

En el origen de todo negocio debe existir un acto de voluntad que supone la
libre decisién de una persona de asumir determinados efectos, que el derecho en su
caso valora y ampara. En el dmbito contractual se exige la voluntad concorde de dos
o mds personas o el consentimiento. Si extrapolamos estas afirmaciones a la donacién
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entendemos que la voluntad en la donacién supone la libre decisién de una persona
de aceptar un empobrecimiento en su patrimonio. Ahora bien, conforme a las
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en los supuestos analizados, la voluntad
no supondrfa un elemento esencial del negocio juridico de la donacién, al menos entre
esposos casados en régimen de gananciales, o quizd se da cabida a una simulacién,
si el origen del bien con el que se produce la donacién o el acto de liberalidad es
privativo, pues la libre decisién y el efecto de empobrecimiento no se producirfa al
poder ejercitar en cualquier momento el derecho de reembolso.

Ante esta circunstancia nos planteamos: ;como es posible probar entonces
la voluntad de un regalo? ;Por el importe? ;Por las acciones posteriores? ;Por
el testimonio de los esposos? ;De una donacién de bien mueble? Entendemos,
como sostiene el Cédigo Civil, que con la disposicién de la cosa, o con la entrega
de la misma pero ;cémo probamos la voluntad de donar un bien mueble si solo se
requiere para ejercitar la accién de reembolso probar el origen privativo del bien
independientemente de las acciones posteriores?

En este sentido me inclino a pensar a la luz de la jurisprudencia sentada por
el Tribunal Supremo en las sentencias dictadas en 2019, que la donacién en un
matrimonio que opte por un régimen econémico de ganancialidad no es posible
de forma definitiva, pues siempre es posible ejercitar la accién de reembolso en
el momento de practicar la liquidacién de gananciales y, si es posible, siempre es
revocable cuando el origen del bien sea privativo, pues tampoco cabe donacién
dentro de la masa patrimonial comun hasta el momento de proceder a la liqui-
dacién. Como establece el art. 1344 CC, los incrementos patrimoniales de los
cényuges en la sociedad de gananciales son gananciales.

A la luz de la Constitucién y del propio Cédigo Civil deberfa entenderse
que, sin salvedad dispuesta en derecho al animus donandi o en la concreta accién
de liberalidad, el bien se presume ganancial; asi lo establece la sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccidn Primera) en la sentencia dictada el
13 de marzo de 2017 y citada en la Sentencia del Tribunal Supremo 415/2019 de
11 de Julio que establece que:

En ausencia de declaracién expresa de cardcter privativo de la aportacién alguna por
parte del esposo, con omisién de anuncio concreto: de reserva o condicién sobre
las cantidades ingresadas, ni mencién sobre el derecho de reembolso, es evidente la
voluntad del consorte, de realizar a favor de la sociedad conyugal un desplazamiento
patrimonial.

Indudablemente esta situacién provoca situaciones de abuso y de insegu-
ridad dentro del seno familiar, poniendo en cuestién la especial proteccién de
la que debe gozar la familia conforme al mandato constitucional, en este caso
singularizada en la masa comun ganacial y por ello analizaremos la segunda de
las cuestiones formulada, si este hecho supone una vulneracién al principio
de igualdad en razén de matrimonios casados en régimen de gananciales.
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V. ANALISIS DESDE EL ENFOQUE CONSTITUCIONAL DE
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LAS
DONACIONES ENTRE ESPOSOS CON REGIMEN ECONOMICO
DE GANANCIALES

1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como ha afirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional y sostiene de
nuevo en el FJ3 de la Sentencia 102/2020 de 21 de septiembre, el principio
de igualdad «en la ley» impone al legislador el deber de dispensar un mismo trata-
miento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con prohibicién
de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacién objetiva y razonable o resulte despropor-
cionada en relacién con dicha justificacién.

Lo que prohibe el principio de igualdad es, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, segtin criterios o juicios de valor generalmente aceptados; luego para que
sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se
deriven de tal distincién deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte
que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos’.

Es decir, el art. 14 CE, en su dimensién de igualdad en la ley, impide
establecer distinciones entre supuestos de hecho que, desde el punto de vista de la
finalidad perseguida por la norma, deban ser considerados iguales, de manera que
su diferenciacién sea tenida por arbitraria y discriminatoria.

En el FJ 4 de la Sentencia 91/2019 de 3 de julio, el Tribunal Constitucional
viene a sintetizar la doctrina del tribunal sobre la igualdad, y sostiene que: «De
acuerdo con nuestra doctrina sobre el art. 14 CE, dicho precepto constitucional
acoge dos contenidos diferenciados: el derecho a la igualdad y las prohibiciones
de discriminacién». El propio tribunal se remite a la Sentencia 200/2001, de 4
de octubre, donde en su FJ 4 establece que el art. 14 CE contiene en su primer
inciso:

[...] una cldusula general de igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo
sido configurado este principio general de igualdad por una conocida doctrina consti-
tucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que
obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para

El mismo criterio muestra el Tribunal Constitucional en doctrina reiterada. Citamos las
mds relevantes SSTC 22/1981, de 2 de julio, F] 3; 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4;
10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5; 83/2014, de 29 de
mayo, FJ] 7,y 167/2016, FJ 5.
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introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacién de tal
diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no
resulten, en todo caso, desproporcionadas.

El tribunal ya viene estableciendo en constante jurisprudencia que el art. 14
CE concreta la igualdad como valor superior del ordenamiento (art. 1 CE) en un
verdadero derecho fundamental vinculante y directamente aplicable por jueces y
tribunales, que no es simplemente instrumental a los demds derechos fundamen-
tales, sino que adquiere un contenido propio. En un Estado social y democrdtico
de derecho como el que establece nuestra Constitucidn, el derecho a la igualdad
no consiste solamente en la exigencia formal de trato equitativo, sino en una
exigencia material de tutela que garantice la efectividad sustancial de la igualdad
entre los individuos y los grupos, y que remueva los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud (art. 9.2 CE).

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 91/2019 de 3 de julio, recor-
dando lo ya enunciado en las sentencias del propio Tribunal Constitucional
253/2004, de 22 de diciembre en su Fundamento Juridico 5, la STC 61/2013
de 14 de marzo en su Fundamento Juridico 4 a), y en la sentencia 156/2014 de
25 de septiembre en su Fundamento Juridico 4, sintetiza los rasgos esenciales del
derecho a la igualdad en los siguientes:

—  No toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del art. 14 de la
Constitucién, sino que dicha infraccién la produce solo aquella desigualdad
que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable.

—  El derecho a la igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos
de hecho cuando la utilizacién o introduccién de elementos diferenciadores
sea arbitraria o carezca de fundamento racional.

—  El derecho a la igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino solo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustifi-
cadas por no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables
de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados.

—  Por tltimo, para que la diferenciacién resulte constitucionalmente licita, no
basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable
ademds que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre
la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por
el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

El Tribunal Constitucional, desde la STC 145/1991, de 1 de julio, afirma

que la virtualidad del art. 14 no se concreta Unicamente en la afirmacién del
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principio de igualdad en los términos descritos, implica también la prohibicién
de discriminacién en base a unos objetivos concretos, aunque la discriminacion se
permite en ciertos supuestos, como los enunciados en la Sentencia 75/1983 de 3
de agosto en su Fundamento Juridico 6, no suponen en ningtn caso ni privilegio
ni su contrario, una discriminacién, sino una enumeracién general y concreta en
términos abstractos. Lo que si implica discriminacién es plantear «determinadas
diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién
de los poderes publicos como por la préctica social, a sectores de la poblacién en
posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona».

La discriminacién implica, como establece la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 200/2001 en su Fundamento Juridico 4, que,

a diferencia del derecho a la igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la
paridad y solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, «las prohibiciones
de discriminacién contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad
de la diferenciacién establecida exconstitutione, que imponen como fin y generalmente
como medio la parificacién, de manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente
por el legislador como criterio de diferenciacién juridica, lo que implica la necesidad de
usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mds estricto, as{ como
un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad [...] y que «en
tales supuestos, la carga de demostrar el cardcter justificado de la diferenciacién recae
sobre quien asume la defensa de la misma y se torna ain mds rigurosa en aquellos casos
que quedan genéricamente dentro de la cldusula general de igualdad del art. 14 CE, al
venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos que el art. 14 CE concreta para
vetar que en ellos pueda basarse la diferenciacién, como ocurre con el sexo, la raza, la
religién, el nacimiento y las opiniones.

Conviene constatar que el tribunal es sumamente preciso en lo que se refiere
a las discriminaciones en razén de sexo, en las que incluye tanto la discriminacién
directa como la indirecta. La primera supone que la base de la discriminacién es
objetivamente el sexo de la persona, la segunda implica a aquellas medidas que,
aun formuladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de
mujeres que de hombres. En este tratamiento constitucional nuestro Tribunal
Constitucional, tal y como se afirma en la Sentencia 91/2019 de 3 de julio en
su Fundamento Juridico 4c), «ha asumido el concepto elaborado por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para referirse a aquellas
medidas que, aunque formuladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje
muy superior de mujeres que de hombres: tales medidas estén prohibidas salvo
que estén justificadas por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por
razén de sexo»°.

¢ La fundamentacién la podemos encontrar también en las Sentencias del Tribunal Constitu-

cional 22/1994, de 27 de enero, FJ 4; 240/1999, de 20 de diciembre, FJ 6,y 253/2004 F] 7.
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En la actualidad, el concepto de discriminacién indirecta por razén de sexo
se encuentra expresamente recogido tanto en el derecho de la Unién Europea (art.
2.1 b) de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacién, como en el ordenamiento interno nacional.

El art. 6 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, incorpora el acervo comunitario sobre igual-
dad de sexos y establece la distincién sobre la discriminacién directa e indirecta.
Se considera discriminacién directa por razén de sexo la situacién en que se
encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su
sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable. Discriminacién
indirecta por razén de sexo se entiende como la situacién en que una disposicién,
criterio o prictica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja
particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o
prdctica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

En cualquier caso, conviene considerar que la discriminacién indirecta
por razdén de sexo no exige aportar como término de comparacién la existencia
de un trato mds beneficioso atribuido unica y exclusivamente a los varones o
mujeres, sino que exista, en primer lugar, una norma —afadimos, nosotros,
o su interpretacién— que produzca efectos desfavorables para un grupo formado
mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por mujeres. Y,
en segundo lugar, se requiere que los poderes puiblicos no puedan probar que la
norma —afnadimos de nuevo, o su interpretacién— que dispensa una diferencia
de trato responde a una medida de politica social, justificada por razones objetivas
y ajenas a toda discriminacién por razén de sexo. En definitiva, como afirma la
Sentencia del Tribunal Constitucional 253/2004 en su FJ 7:

En estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el derecho y mandato
antidiscriminatorio consagrado en el articulo 14 CE debe producirse un tratamiento
distinto y perjudicial de un grupo social formado de forma claramente mayoritario
por mujeres, respecto de bienes relevantes y sin que exista justificacién constitucional
suficiente que pueda ser contemplada como posible limite al referido derecho.

2.  2EXISTE A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
UN TRATAMIENTO QUE FALTA AL PRINCIPIO DE IGUAL EN LAS
DONACIONES ENTRE ESPOSOS CASADOS EN REGIMEN DE
GANANCIALES?

Definido el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, nos quedarfa por abordar una
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ultima cuestién: jsupone la reciente interpretacién jurisprudencia del Tribunal
Supremo en lo referente al derecho de reembolso de las donaciones realizadas
entre cédnyuges casados en régimen de gananciales una vulneracién al principio
de igualdad?

Ha quedado demostrado que el principio de igualdad constituye un
verdadero derecho fundamental vinculante y directamente aplicable por jueces
y tribunales, que no es simplemente instrumental a los demds derechos funda-
mentales, sino que adquiere un contenido propio y que este no precisa un trato
igual en todos los supuestos, pero sf que en tales supuestos de desigualdad, la
carga de demostrar el cardcter justificado de la diferenciacidn recae sobre quien
asume la defensa de la misma. Es, pues, necesaria una justificacién razonable
que guarde la debida proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida

Con la interpretacién que se realiza en las sentencias, ya jurisprudencia del
Tribunal Supremo respecto al derecho de reembolso, que justifica que, cuando
se pruebe que el origen del bien donado es privativo, el tratamiento juridico a la
donacién realizada entre cényuges casados en régimen de gananciales es diferente
al establecido en supuestos semejantes como es el caso de las parejas de hecho, o
los cényuges casados en régimen de separacién de bienes, asi como la donacién
misma realizada entre extrafos, y ello sin justificacién alguna, al menos hasta
ahora se quiebra el principio de igualdad.

En ningtin otro negocio juridico es posible imaginar el mismo supuesto.
Ante un hecho realizado en cumplimiento de la legislacién que contempla el
Cédigo Civil, la jurisprudencia del Tribunal Supremo permite alterar los elementos
del negocio juridico, no solo en lo que se refiere a la voluntad del donante y el
donatario, sino en el resto de elementos definitorios de la donacién, permitiendo,
en los casos en los que asi sea, una especie de «donacién simulada», pues si el
origen del bien es privativo cabe ejercitar, en cualquier momento, independien-
temente del plazo de tiempo transcurrido y sin haber realizado reserva previa,
el derecho de reembolso y que tal donacién tenga los efectos de ;nulidad?
sanulabilidad? sin que tampoco se haya precisado qué ocurre si al ¢jercitar el
derecho de reembolso, que provoca una disminucién de la masa patrimonial
comun, se perjudica a terceros de buena fe. No solo pensamos en los hijos,
también en cualquiera que haya efectuado un negocio juridico con los esposos
que, hasta que se ¢jercita el derecho de reembolso, acttian en la creencia de la
efectividad de la donacidn.

La jurisprudencia del Tribunal no establece plazos de ejercicio del derecho,
ni la existencia de la posibilidad de reservas, o asignacién de cuotas, o manifesta-
ciones... se permite que «donde digo digo, digo Diego». Primero realizo el regalo
o la donacién y, en situaciones de tension en las que suele mediar divorcio, como
en los hechos juzgados en las sentencias citadas, solicito el reembolso toda vez que
pruebo que el bien es privativo.

Sin embargo, no solo creemos que supone una vulneracién del derecho
a la igualdad, quizd también puede suponer una discriminacién en razén de
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sexo, pues, si tomamos como base la citada Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 91/2019, de 3 de julio, en su Fundamento Juridico 4c) establece que el
concepto de discriminacién se refiere a «aquellas medidas que, aunque formu-
ladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mujeres
que de hombres: tales medidas estdn prohibidas salvo que estén justificadas por
factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo».

Las desigualdades retributivas entre hombres y mujeres son un hecho, el
informe de Eurostat’ revela que, a pesar de que progresivamente tiende a haber una
cierta convergencia entre los salarios de hombres y mujeres, sigue habiendo
una diferencia sustancial entre los ingresos medios de hombres y mujeres en la UE,
un concepto conocido cominmente como brecha salarial entre hombres y mujeres.
Por término medio, en 2012 el salario de las mujeres fue un 16,4% mds bajo que
el de los hombres en el conjunto de EU-28. Las diferencias mds pequefas entre la
media de ingresos de hombres y mujeres se registraron en Eslovenia, Malta, Polonia,
Italia, Luxemburgo y Rumania (menos de un 10,0%). Las mayores diferencias
salariales entre hombres mayores se encontraron en Estonia (30,0%), Austria
(23,4%), Alemania (22,4%) y Chequia (22,0%).

Asi mismo el informe sostiene que hay diversos efectos que contribuyen
a estas brechas salariales entre hombres y mujeres, como las diferencias en los
indices de participacidn de la poblacién activa, las diferencias en las profesiones y
actividades que tienden a estar dominadas por la presencia de hombres y mujeres,
las diferencias en el grado en que hombres y mujeres trabajan a tiempo parcial, as
como las actitudes de los departamentos de personal en los organismos publicos y
privados hacia el desarrollo de carreras profesionales y las excedencias o el permiso
de maternidad. Entre los factores subyacentes que pueden explicar, al menos en
parte, la brecha salarial entre hombres y mujeres, figuran la segregacién sectorial y
profesional, la educacién y la formacidn, la sensibilizacién y la transparencia, asi
como la discriminacién directa. La brecha salarial refleja asimismo otras desigual-
dades, en especial la parte, con frecuencia desproporcionada, de responsabilidades
familiares que recae sobre las mujeres y las dificultades a la hora de conciliar el
trabajo con la vida privada. Muchas mujeres trabajan a tiempo parcial o con
contratos atipicos: si bien esto les permite seguir integradas en el mercado laboral
mientras hacen frente a las responsabilidades familiares, también puede tener un
impacto negativo en su nivel salarial, la evolucién de su carrera, sus perspectivas de
ascenso y sus pensiones la Unién Europea y el Gobierno Espafiol tratan de limitar
estas circunstancias aprobando normas concretas y generando acciones politicas
que permitan ir disminuyendo hasta su desaparicién esas brechas salariales entre
hombres y mujeres.

Muestra de esta situacién son los dos recientes reales decretos que haaprobado
el Gobierno: Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de

7 hteps://bit.ly/3D16eLG
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mayo, sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo; y el
Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres
y hombres, ambos mantienen la pretensién de evitar las discriminacién en base a
las desigualdades retributivas entre hombres y mujeres.

En consecuencia y ante la falta de igualdad salarial, es también posible
argumentar que en términos globales, las mujeres, como colectivo, disponen
de un menor poder adquisitivo, por lo que en el caso de admitirse la interpre-
tacién del Tribunal Supremo, respecto a las donaciones realizadas entre esposos
en régimen de gananciales, probablemente el colectivo en el que se produzcan
resultados especialmente gravosos sean las mujeres que optaron por un régimen
econémico de gananciales en el momento de contraer matrimonio, pues en estos
casos, a la luz de las estadisticas, la mujer realiza una aportacién menor por su
inferior salario.

Cuando un matrimonio decide casarse en régimen de ganancialidad,
lo que estd declarando es su voluntad, que pueden modificar en cualquier
momento vigente el matrimonio, de formar un patrimonio comdun, el
patrimonio de la sociedad de gananciales en el que en el momento de la
disolucién corresponderd a ambos cényuges al 50%. Pero en el caso de
ejercitar el derecho de reembolso en las donaciones realizadas constante
el matrimonio conforme a la jurisprudencia dictada por el Tribunal
Supremo, al no producirse un empobrecimiento del donante, pues es
posible ejercitar el derecho de reembolso en cualquier momento, siempre
que sea posible probar que el origen del bien es privativo —la jurispru-
dencia hasta ahora no ha establecido limite de tiempo alguno para limitar
el derecho reembolso a un plazo de tiempo— se produce un empobreci-
miento de la sociedad de gananciales, perjudicando a la masa comun de los
esposos.

Con su interpretacién, a nuestro juicio, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo pone en cuestién la especial proteccién a la familia que reconoce nuestro
ordenamiento, permitiendo que uno de los cédnyuges revierta a su patrimonio
individual lo donado o lo aparentemente donado a la sociedad de gananciales
en el momento de disolucién de la misma, disminuyendo la masa patrimonial
comun, destinada principalmente a la asuncién de las cargas familiares.

La Constitucién impone a los poderes publicos en la defensa de los
valores regulados en el art. 1.1 CE, y que en el caso de la familia se explicita
en el art. 39.1 de la Constitucién la obligacién de asegurar la proteccién social,
econémica de la familia y, en el art. 39.2 especificamente, el deber de asegurar
la proteccién de los hijos. Sobre la proteccidn social y econémica de la familia
que el art. 39.1 CE impone a los poderes publicos se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional en jurisprudencia constante segtin la cual no se exige que dicha
proteccién se dispense a través de medidas de una determinada naturaleza o, mds
concretamente, a través de un sistema tributario, como tampoco demanda que
se adopten medidas fiscales de una determinada intensidad, sin perjuicio de la
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legitimidad de medidas fiscales o penales que gozan de un trato diferenciado en
la familia, solo requiere que no exista un perjuicio.

Llegados a este punto, la interpretacién jurisprudencial no solo supondria
una vulneracién del art. 14, o del 24 de la Constitucién sin indefensién,
pone en tela de juicio el propio estado de derecho consagrado en el art. 1.1
y en los principios regulados en el art. 9.3, por cuanto que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en lo que se refiere a las donaciones y al derecho de
reembolso elimina cualquier atisbo de predictibilidad, pues una donacién,
aun reuniendo los requisitos formales, deja de serlo probando la procedencia
del caudal privativo de uno de los cédnyuges independientemente de si las
acciones posteriores del donante desde el momento de la donacién manifes-
taban un animus donand.

Como ha expresado el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, por
todas la Sentencia 38/1981 de 20 de julio de 1981 (BOE 13 de agosto, niim. 193)
que en el FJ 10 establece que el Estado de derecho es la:

suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la
adicién de estos principio, no hubiera precisado de ser formulada expresamente.
La seguridad juridica, es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que
permita promover en el orden juridico, la justicia y la igualdad en la libertad.

La jurisprudencial del Tribunal Supremo en materia de donaciones entre
esposos casados en régimen de gananciales cuestiona la seguridad juridica y el
principio de predictibilidad, pues la donacién mantenida en el tiempo y en base
a la cual pueden los esposos realizar acciones de disposicién, puede revocarse al
permitirse que si el bien del que procede es privativo se ejercite el derecho de
reembolso y ademds actualizado.

La citada interpretacién jurisprudencial del Tribunal Supremo permite en
cualquier momento alterar la voluntad de liberalidad o donacién en los bienes
muebles cuando exista régimen de gananciales, siempre que el origen del bien
sea privativo, quebrantando el principio de seguridad juridica y alterando los
elementos de los negocios juridicos entre esposos, vulnerando la presuncién de
ganancialidad del Cédigo Civil y rompiendo la especial proteccién a la familia
que reconoce la Constitucién. A nuestro juicio, con tal interpretacién se provoca
una desigualdad ante la ley, en razén de matrimonio con base en el régimen
econémico de gananciales.

VI. CONCLUSIONES

Desde el afio 2019 el criterio jurisprudencial de interpretacién del derecho
de reembolso en las donaciones entre esposos casados en régimen de gananciales
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se ha visto modificado, siendo admitido por el tribunal como jurisprudencia que,
aunque el bien mantenga el cardcter ganancial, por haberlo manifestado expre-
samente ambos cényuges en el momento de la adquisicidn, si se prueba que el
dinero con el que realizé la adquisicién procedia de caudal privativo, se reconoce
el derecho de reembolso, sin que sea necesario haber realizado accién de reserva
previa a favor del cényuge que realizé la aportacidn, y ello sin limite de tiempo o
sin estar sujeto a un periodo concreto.

Analizando la situacién desde un enfoque constitucional, y tal y como
hemos ido justificando a lo largo del articulo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vulnera principios esenciales en el orden constitucional. En primer
lugar se produce una vulneracién del principio de igualdad regulado en el art. 14
de la Constitucién que, como ha puesto de manifiesto en jurisprudencia reiterada
el Tribunal Constitucional, constituye un verdadero derecho fundamental
vinculante y directamente aplicable por jueces y tribunales, que no es simple-
mente instrumental a los demds derechos fundamentales, sino que adquiere un
contenido propio y que este no precisa un trato igual en todos los supuestos, pero
si que en tales supuestos de desigualdad la carga de demostrar el cardcter justi-
ficado de la diferenciacién recae sobre quien asume la defensa de la misma. Es
pues necesaria una justificacién razonable que guarde la debida proporcionalidad
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida, que
no se produce en el caso de ejercitar el derecho de reembolso en las donaciones
realizadas entre esposos casados en régimen de gananciales.

Analizando la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde el enfoque consti-
tucional, creemos, y asi se ha puesto de relieve en este articulo, que no solo
supone una infraccién del principio de igualdad, sino que pone en cuestién el
propio Estado de derecho, definido por el Tribunal Constitucional como la suma
de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo
no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, que se expresa de forma global en
la seguridad juridica, pues un negocio juridico como la donacién, que se perfec-
ciona con todos sus elementos y los requisitos de aceptacién y disposicién puede
ser «transformado» dejando sin efecto acciones previas por la voluntad de una
de las partes con el tinico requisito de probar que la procedencia del bien era de
caudal privativo. Dando lugar a una situacién juridica impensable en cualquier
otro negocio juridico, o entre sujetos que no constituyan parte de una unidad
familiar.

En la misma linea, esta accién, como hemos intentado demostrar, creemos
que puede suponer también una quiebra al principio de especial proteccién a
la familia, que la Constitucién impone a los poderes ptiblicos en la defensa de
los valores regulados en el art. 1.1 CE, y que en el caso de la familia se explicita
en el art. 39.1 de la Constitucién la obligacién de asegurar la proteccién social,
econémica de la familia, y en el art. 39.2 especificamente el deber de asegurar la
proteccién de los hijos.
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