FISCALIDAD DEL PODER
TESTATORIO

Dria. Lourdes Zubero, Jefe del Impuesto sobre sucesiones de la Hacienda Foral de Bizkaia.

Una vez mas nos reunimos para recordar la fiscalidad del
Poder Testatorio.

Con la aprobaciéon de la Norma Foral 7/2002, de
Adaptacion del Sistema Tributario del Territorio Histérico de
Bizkaia a las peculiaridades del Derecho Civil Foral del Pais Vasco,
publicada el 29 de Octubre de 2002 y que entrd en vigor el mismo
dia de su publicacion, con efectos desde el 1 de Enero de 2003,
se ha contemplado la fiscalidad de las distintas instituciones fora-
les, entre ellas el Poder Testatorio.
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La existencia de una regulacion fiscal del Poder Testatorio
ha contribuido a que el conocimiento sobre el mismo, asi como su
uso se hayan ampliado y ha generado una mayor seguridad juridi-
ca para el contribuyente, ya que estd amparado por una normati-
va y no depende de los distintos criterios de interpretacién que se
generaban anteriormente por la Administraciéon a la hora de apli-
car la normativa fiscal en esta y otras instituciones forales.

Voy a referirme a tres cuestiones a lo largo de mi exposi-
cion:

12.- El Poder Testatorio en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

22.- Las Herencias pendientes de ejercicio de Poder testa-
torioen IRPF e IP y

32.- Las obligaciones que se derivan para el Comisario y
para el Administrador de la Herencia asi como a los Notarios y
Registradores.

1.- EL PODER TESTATORIO EN EL IMPUESTO
SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES.

Cuando la Norma Foral y el Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones hablan del Hecho Imponible esta-
blecen : “Constituye el hecho imponible la adquisiciéon de bienes,
derechos por herencia, legado 6 cualquier otro titulo sucesorio” y
anaden:

“Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este
Impuesto:

d) los actos que resulten de la utilizaciéon del poder testa-
torio por el comisario, cualquiera que sea la forma que adopten
(inter-vivos o mortis causa).”

No importa, pues, que se ejercite el poder testatorio por un
acto inter-vivos, como pudiera ser una donacion. El punto de
conexion para ver la normativa aplicable es la residencia del cau-
sante, y no si se trata de un bien mueble o un bien inmueble como
en las donaciones , ya que ese ejercicio es un titulo sucesorio. Por
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idéntica razéon cuando se presente en Hacienda a liquidar el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se procedera a rellenar un
modelo 650 donde el causante seréa el otorgante del poder testa-
torio y no rellenaremos un 651 siendo el donante el comisario. El
comisario esta ejercitando unas facultades que el testador le ha
otorgado. Se reconoce asi desde un punto de vista fiscal, la autén-
tica categoria juridica que desde el punto de vista civil tiene el
poder testatorio.

Me gustaria hacer hincapié en que el poder testatorio otor-
ga al comisario unas facultades que son PERSONALISIMAS E
INTRASFERIBLES, es decir, que no cabe dar por parte del comi-
sario un poder, por muy especial que sea, a una tercera persona,
para que ejercite el Poder testatorio en su lugar. Es decir, que no
se puede delegar el ejercicio del poder testatorio mediante ningiin
tipo de poder.

Donde radica la singularidad del poder testatorio con rela-
cién a otros modos de testar fiscalmente hablando, va a ser en el
DEVENGO y como consecuencia de ello en la VALORACION de

los bienes.

El articulo 23 de la Norma y el 65 del Reglamento de
Sucesiones y Donaciones establecen: “En las adquisiciones por
causa de muerte, el Impuesto se devengara el dia del fallecimien-
to del causante”. Esta es la regla general; pero ademas anaden que
“en las herencias que se defieran por alkar-poderoso o poder tes-
tatorio, el Impuesto se devengara cuando se haga uso del poder
con caracter irrevocable o se produzcan alguna de las causas de
extincion del mismo,”como pudieran ser entre otras, la finaliza-
cion del plazo, fallecimiento, imposibilidad o incapacidad sobre-
venida al comisario...

¢Qué implica ese DEVENGO?. Que la normativa a aplicar
en la sucesion, sera la vigente en el momento del devengo y no la

del momento del fallecimiento.

Nos vamos a encontrar con distintas situaciones:
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A) Que el causante fuere Vizcaino aforado

a) El causante llevaba residiendo en Bizkaia cinco afios
6 maés con anterioridad al fallecimiento. La normativa a
aplicar en la sucesion sera la del Territorio Histérico de
Bizkaia, independientemente de cuando se ejerza el
poder o de que éste se ejerza en varios momentos; lo
Ginico que puede pasar es que la normativa se modifique
y en cada ejercicio de poder se aplicara la vigente en
ese momento.

Si el comisario fuere usufructuario, como el usufructo se
devenga el dia del fallecimiento del causante, también
sera de aplicacion la normativa de Bizkaia.

b) El causante no llevaba residiendo en Bizkaia los cinco
afios anteriores al fallecimiento. Lo que si es claro es
que llevaba mas de dos afios y habia manifestado de
forma expresa que se acogia a la condicion de aforado.
En este supuesto dependera de cuando ejerza el comi-
sario el poder, para saber que normativa va a ser de
aplicacion. Si espera hasta completar los cinco afos de
residencia que le hacen falta al causente para aplicar la
normativa de Bizkaia, sera esta la aplicable; de lo con-
trario, si ejerce el poder sin que hayan transcurrido esos
cinco anos, sera de aplicacion la normativa de territorio
de régimen comin o la de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Es decir, que va a ser relevante el peri-
odo de tiempo que haya transcurrido desde que el cau-
sante vino a residir a Bizkaia hasta el momento en que
se ejercite el poder testatorio. Podriamos decir que, de
alguna manera, el comisario puede ganar residencia
a favor del causante.

Si hubiere comisario usufructuario, en cualquier caso
seria de aplicacion la normativa de territorio de régi-
men comun 6 la de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente.

Con respecto a los diferentes usos del poder, unos
podrian estar bajo normativa de territorio de régimen



comun y otros bajo normativa de territorio Histérico de
Bizkaia.

B) Que el causante fallezca siendo vizcaino no aforado. En
este supuesto se practicaran dos liquidaciones:

a) Una INMEDIATAMENTE al fallecimiento, sobre la
parte de herencia no afectada por el poder 6 al menos
sobre la legitima estricta v,

b) Otra/s cuando se ejercite el poder testatorio, en que
al igual que en los supuestos anteriores, la normativa
aplicable estara en funcién de los afios que llevara el
causante residiendo en Bizkaia, o de si el comisario
esperase o no el tiempo necesario para completar la
residencia del causante.

La VALORACION de los bienes habra de hacerse al
momento del devengo. En cada ejercicio del poder se valoraran
los bienes conforme al valor real en dicho momento, y ese valor y
esa fecha de adquisicion seran el valor y la fecha de adquisicén a
tener en cuenta para cualquier posterior transmisiéon inter-vivos 6
mortis causa que tuviera lugar.

En todo caso, en las herencias que se defieran por poder
testatorio, se acumularan todas las adquisiciones que concurran
en un mismo sucesor a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. Es decir, que si hay varias adquisiciones hereditarias
como consecuencia de ejercicios parciales del poder testatotio,
siempre que concurran en un mismo. sucesor, se entenderan
como una Unica adquisiciébn y se sumardn a los efectos de la
liquidacién del Impuesto todas las bases imponibles; y como
consecuencia, las reducciones por razébn de parentesco sélo se
aplicaran una vez. Ademas, las cuotas satisfechas con anteriori-
dad por las liquidaciones acumuladas, seran deducibles de la
liquidacién que se practique como consecuencia de dicha acumu-
lacion.
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2.- LAS HERENCIAS PENDIENTES DE EJERCICIO
DE PODER TESTATORIO EN IRPF E IP.

En primer lugar, me gustaria dejar claro que las herencias
pendientes de ejercicio de Poder Testatorio, no son herencias
yacentes, ya que en éstas los herederos estan determinados, pero
no han procedido todavia al reparto de la herencia, mientras que
en las herencias pendientes de ejercicio de poder testatorio, no se
ha efectuado todavia la designacion de herederos. Al no existir
designacion de herederos, en IRPF y en IP, ;quién declara?
;quién es el sujeto pasivo, ya que los bienes y derechos que com-
ponen la herencia no tienen titular?.

Con respecto al IRPF, el problema no es tan alarmante, ya
que la mayor parte de los poderes testatorios otorgan al conyuge
comisario el usufructo universal sobre todos los bienes de la heren-
cia por lo que éste al hacer la declaracion de IRPF declarara junto
con los rendimientos de sus propios bienes, los rendimientos obte-
nidos de la herencia. Otra cuestion seria que el conyuge comisa-
rio sélo tuviera el usufructo sobre la mitad de los bienes de la
herencia (legal), 6 que el comisario al no ser el conyuge, el testa-
dor no le hubiere atribuido el usufructo. Ante esta situacion la
Norma Foral 7/2002,determindé que sera sujeto pasivo de las
herencias pendientes de ejercicio de poder testatorio en IRPF y en
IP, la propia HERENCIA.

Ahora bien, este régimen especial dentro de la normativa
del IRPF, sélo se aplicara en el caso de que el causante de la
herencia hubiere tenido su residencia habitual en Bizkaia en el
momento del fallecimiento. Si bien el régimen fiscal de estas
herencias pendientes de ejercicio de poder testatorio respeta las
normas generales del impuesto, contiene algunas peculiaridades
como son:

Los rendimientos de actividades econémicas se imputan a
la herencia segiin su propia naturaleza, aunque, como es
obvio, la herencia no dirija personalmente la actividad eco-
némica
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Estaran exentas las ganancias o pérdidas de patrimonio que
tengan lugar por la transmisién de bienes o derechos que no
implique el DEVENGO del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, ej.: venta de valores para hacer frente al pago
del Impuesto de Patrimonio, una expropiacion....

También estaran exentos los rendimientos derivados de la
cesion a terceros de capitales propios.

De la Base Imponible general, sélo podra deducirse la
reduccién por anualidades por alimentos con cargo a la
herencia pendiente del uso del poder.

No se podran practicar las deducciones familiares o de
inversion en vivienda habitual

La base liquidable negativa y las deducciones de la cuota no
practicadas por insuficiencia de cuota, sélo se podran com-
pensar con las condiciones y plazos generales, mientras
exista la herencia pendiente de ejercicio de poder testatorio.
El periodo impositivo serd inferior al afio natural en aquel
ejercicio en que se repartan todos los bienes de la herencia.
La obligacién de pago del tributo corresponde a la herencia.
La herencia deberéa practicar las retenciones vy los pagos a
cuenta oportunos, y por Gltimo,

La herencia esté obligada, a la presentacion de la declara-
cion de IRPF como un contribuyente mas, mediante el
método de autoliquidacion.

Con respecto al Impuesto de Patrimonio, el problema radi-
ca en la titularidad indeterminada de los bienes. Si se ha constitui-
do la comunidad de bienes a que hace referencia el articulo 104
de la Ley 3/92, una vez disuelta la comunicacién foral de bienes
y habiendo una herencia pendiente de ejercicio de poder testato-
rio, se deberan imputar los bienes de la comunidad en dos mita-
des: una para el conyuge y otra para la herencia. Con respecto a
esta segunda mitad si hay un derecho de usufructo sobre los bien-
es de la herencia, el usufructuario debera tributar por su usufructo
y sera la herencia la que deba tributar por la nuda propiedad o
sobre los bienes sobre los cuales no se haya constituido usufructo
alguno. Al igual que en IRPF, la herencia sera la obligada al pago
del impuesto.
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3.- OBLIGACIONES QUE SE DERIVAN PARA EL
COMISARIO, ADMINISTRADOR, NOTARIOS Y
REGISTRADORES.

COMISARIO.

Ha de presentar un inventario de bienes y derechos debi-
damente detallado y valorado dentro del ano siguiente al falleci-
miento del causante; asi mismo, en el plazo de un mes contado
a partir de la fecha en que se haga uso parcial 6 total del poder
testatorio con caracter irrevocable 6 se produzca alguna de las
demés causas de extincidon del mismo, deberd comunicarlo a la
Administracion.

ADMINISTRADOR.

Debera cumplir las obligaciones formales y materiales en
materia de IRPF e IP, resultando ademas responsable subsidiario
del pago del impuesto.

NOTARIOS.

Los Notarios estaran obligados a remitir a la Diputacion
Foral, dentro de la primera quincena de cada mes, relacién de los
testamentos que hayan autorizado durante el mes inmediato ante-
rior en los que se haya producido el ejercicio con caracter irrevo-
cable de un poder testatorio por parte del comisario, incluso
cuando el ejercicio se produzca en el propio testamento del comi-
sario, v ademas, en los documentos que autoricen, haran constar

la advertencia de que los bienes quedan afectos al pago de las
cuotas del IRPF y del IP .

REGISTRADORES.

Haran constar mediante nota marginal, la afeccion de los
bienes al pago de las cuotas del IRPF y del IP devengadas con
anterioridad a la transmision de ese bien.

Para terminar, quiero decir que la NF 7/2002 ha tratado

de abarcar toda la fiscalidad de las instituciones forales, v que su
elaboracion fue una tarea compleja, pero se hizo con el animo de

156



cubrir un vacio legal que generaba grandes problemas; ahora bien,
va en funcionamiento, se han detectado algunas lagunas, que
desde la Administraciéon intentaremos ir salvando, y os invito a
todos a que hagais cuantas sugerencias considereis oportunas
para la buena marcha, tanto fiscal como civil, de las instituciones
forales, fomentando asi el uso de las mismas. Muchas gracias.

Lourdes Zubero Olaechea
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