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I Extracto:

EN el presente trabajo se abordan las novedades en los principales
impuestos cedidos a las Comunidades Auténomas (Patrimonio,
Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados), circunscribiéndose el autor al estudio de las
modificaciones contenidas en Leyes estatales y, fundamentalmente,
en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social. Préximamente, en esta misma Revista, se
publicard otro articulo, del mismo autor, en el que se analizardn las
novedades para 2004 contenidas en leyes autonémicas y referidas a
los citados impuestos.
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En esta ocasion, de las dos leyes nacionales que suelen incorporar modificaciones para el afic
siguiente, la central en el andlisis de las novedades en el Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante
IP), Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, ISD) e Impuesto sobre Transmisione:
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, ITPy AJD) es la ley de acompafiamiento
para 2004 (Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).

Las modificaciones que incorpora las analizaremos por figuras impositivas, sin perjuicio de
establecer las conexiones necesarias entre cada una de las citadas figuras.

I. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

1. Modificacion del apartado 8 del articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio
(art. 4 de la Ley 62/2003).

«0Ocho. Uno. Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desa-
rrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza de forma
habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de
renta. A efectos del calculo de la principal fuente de renta, no se computaran ni las
remuneraciones de las funciones de direccién que se ejerzan en las entidades a que se
refiere el nUmero dos de este apartado, ni cualesquiera otras remuneraciones que trai-
gan su causa de la participacion en dichas entidades.

También estaran exentos los bienes y derechos comunes a ambos miembros del matri-
monio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional de
cualquiera de los conyuges, siempre que se cumplan los requisitos del parrafo anterior.

Dos. La plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre
las participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados organizados, siem-
pre que concurran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario. Se entendera que una entidad no gestiona un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario y que, por lo tanto, realiza una actividad empresarial cuando,
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por aplicacion de lo establecido en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no relna las condiciones para
considerar que mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o es de mera
tenencia de bienes.

b) Que, cuando la entidad revista forma societaria, no concurran los supuestos esta-
blecidos en el articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

¢) Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la entidad, sea al menos del
5% computado de forma individual, o del 20% conjuntamente con su cényuge, ascen-
dientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el paren-
tesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

d) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad, per-
cibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50% de la totalidad de
los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal.

A efectos del célculo anterior, no se computaran entre los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal, los rendimientos de la actividad empresarial a que
se refiere el nUmero 1 de este apartado.

Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna o algunas personas a
las que se refiere la letra anterior, las funciones de direccion y las remuneraciones deri-
vadas de la misma deberan cumplirse al menos en una de las personas del grupo de
parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencion.

La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a
las reglas que se establecen en el articulo 16.1, de esta Ley, en la parte que corresponda
a la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma,
y el valor del patrimonio neto de la entidad.

Tres. Reglamentariamente se determinaran:

a) Los requisitos que deban concurrir para que sea aplicable la exencién en cuanto a
los bienes, derechos y deudas necesarios para el desarrollo de una actividad empre-
sarial o profesional.

b) Las condiciones que han de reunir las participaciones en entidades.»

Resumen de la modificacionEn la exencion relativa a las participaciones en deter-
minadas entidades, hasta ahora limitada al pleno dominio, o a la nuda propiedad en
caso de dominio escindido, se incluye el usufructo vitalicio como derecho generador
del beneficio.
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Hasta el 1 de enero de 2004, fecha de entrada en vigor de esta modificacion, en aquellos caso:
en los que el dominio de unas participaciones se encontrara desmembrado en nuda propiedad y ust
fructo, la exencidn solo correspondia al nudo propietario. Este régimen, plenamente congruente con
la normativa mercantil (el art. 67 de la Ley de Sociedades Anénimas estableen @lieaso de
usufructo de acciones la cualidad de socio reside en el nudo propigtat@rivaba del articulo 4.2
del Reglamento del Impuesto que, légicamente, hay que entender inaplicable ahora cuando el usu:
fructo tenga caracter vitalicio.

Extender la exencidn al derecho de usufructo sobre participaciones, aunque sea soélo al vita-
licio, supone un alejamiento mas de lo que las exenciones sobre bienes empresariales o sobr¢
participaciones pretendian ser y, ademas, acentla la diferencia entre el régimen de la exenciér
del empresario individual (de requisitos mas severos) y la del accionista de una sociedad. Ese
alejamiento lo produce el que el usufructuario de unas participaciones es, esencialmente, un per-
ceptor de dividendos. Y aunque ya el afio pasado se dio cabida en el Impuesto sobre Sucesione
a un importante beneficio fiscal para quien herede el derecho a cobrar dividendos, sigue resul-
tando llamativo que, en el IP, un activo consistente en el derecho a cobrar rentas de capital goce
de la exencidn.

Es verdad, por otro lado, que el beneficio exige unos requisitos personales (de implicacion en
tareas directivas de la empresa) que aparentan una relacién con la empresa superior a la puramen
capitalista, pero dado que el requisito de realizar labores directivas puede cumplirlo cualquier parien-
te de hasta segundo grado, la percepcion de estar privilegiando el mero cobro de dividendos es difi-
cil de disipar.

La aplicacion de este beneficio en el IP plantea las siguientes cuestiones:

« Elusufructo ha de ser vitalicio. El porqué de esta restriccion no lo explica la norma, pudien-
do estar vinculado, al menos, a dos circunstancias. Por un lado, a que el caracter vitalicio
de un derecho parece prestarse menos a operaciones de planificacion fiscal que lo que se
prestan los derechos temporales. Y esta preocupacion a veces late en el legislador.

Otra posible explicacion seria el aproximar el beneficio en el IP al régimen del ISD, impues-
to en el que el usufructo sobre participaciones goza de una reduccién de la base imponible
del 95%. Y como el usufructo sucesorio normalmente tiene caracter vitalicio, lo congruente
seria que en el IP sdlo este tipo de derecho tuviera derecho a la exencion.

Sea cual fuere la razén de limitar a los usufructos vitalicios el beneficio, debe precisarse
que un tal usufructo puede constituinster vivos, y por tanto puede ser ajeno al derecho
sucesorio y al ISD. Y que como ya se ha dicho, el beneficio en el ISD ya existia en nues-
tro ordenamiento para cualquier tipo de usufructo, por lo que deberia descartarse como
motor de la reforma (ademas de que hubiera resultado una técnica legislativa algo defec-
tuosa) el mejorar, indirectamente, el régimen en el ISD. Cuestion distinta es que esta modi-
ficacidn pueda tener, como luego se analizara, efectos en el ISD.
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< El beneficiar este tipo de derecho sobre participaciones plantea algunas dudas procedi-
mentales, derivadas fundamentalmente del hecho de que el usufructuario no es socio (por
tanto no es participe) de la sociedad en cuestién.

Esas dudas no existirian, o serian menores, si al usufructuario no se le exigiera el cum-
plimiento de ningun requisito de los que impone la norma al sujeto pasivo. Es decir, si
se optara por entender que quien gana o pierde la exencidn para las participaciones es
el nudo propietario. Y que, caso de cumplir el nudo propietario todas las prescripciones
exigidas (participar en un determinado porcentaje y realizar labores directivas), el usu-
fructuario también podria aplicar la exencion. De prevalecer esta interpretacion (en con-
tra de la cual el principal argumento que encontramos es que en un impuesto de natu-
raleza personal se condiciona totalmente la concesion de un beneficio a la situacion y
actividad de otro contribuyente), habria que despejar, no obstante, la duda de si el apro-
vechamiento por parte del usufructuario del cumplimiento de requisitos exigibles al nudo
propietario se da en todo caso, o sélo cuando el usufructuario y el nudo propietario estan
unidos por una relacion de parentesco conyugal, en linea recta o colateral hasta segun-
do grado (perimetro familiar que la ley disefia a otros efectos, a los efectos de poder
cumplir el porcentaje del 20% de participacion en la entidad). Y a este respecto hay que
recordar que, aunque sea lo normal, no siempre el usufructo vitalicio va a estar unido a
una relacién de parentesco.

Si la interpretacidn que prevalece, como parece légico, es la de exigir al contribuyente
usufructuario el cumplimiento de los requisitos que la norma ha venido dictando desde
su implantacion, las alternativas se multiplican. En efecto, los requisitos subjetivos que
se le exigen al sujeto pasivo para acceder a la exencién son dos: un determinado grado
de participacion en la entidad y el ejercer efectivamente funciones de direcciéon remu-
neradas.

El segundo de estos requisitos, en la medida en que el usufructuario, como incluso un ter-
cero ajeno al capital de la entidad, puede desarrollar labores directivas, no plantea singu-
laridad. Pero si las plantea la medicion del requisito que exige que el sujeto pasivo deba
participar individualmente en un 5% del capital de la empresa o0 en un 20% si precisa acu-
dir a su grupo de parentesco de segundo grado.

En este sentido, parece claro que si el usufructuario no es mercantilmente socio, no parti-
cipa en el capital de la entidad. Pero es que, fiscalmente, el articulo 4 del Reglamento del
Impuesto ahonda en la misma idea, al definir la participacién en funcién de la titularidad
directa en el capital o patrimonio de la entidad. En este contexto normativo, como de la
literalidad de las normas aplicables lo que se derivaria es la imposibilidad de aplicar la exen-
cion, en la medida en que el usufructuario no tiene participacion alguna en el capital de la
entidad, es preciso buscar una interpretacion distinta en espera de una precision reglamen-
taria o, en su defecto, de doctrina administrativa.
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En la basqueda de cédmo medir la participacion del usufructuario en el capital de la entidad
varias opciones son planteables:

« Una primera solucion seria aplicar sobre el porcentaje de capital que represente la plena
propiedad de las participaciones (por ejemplo un 8%) los porcentajes con que el IP (por
aplicacion de los del ITP y AJD) distingue los valores de nuda propiedad y usufructo. De
este modo, si el usufructuario tiene una edad de 64 afios, le correspondera un valor de usu-
fructo del 25%, y se le atribuiria un porcentaje de «participacion» en la entidad del 2%
(25% del 8% que representa la plena propiedad de las participaciones en nuestro ejemplo)
gue le excluiria de la exencion.

Esta via, ademas de forzada, parece rechazable en la medida en que los porcentajes tribu
tarios distribuyen el valor de los derechos sobre un bien, pero no la participacion en el capi-
tal de una entidad.

» Si partimos de la idea de que el usufructuario debe medir su participacion en relacion a la
del nudo propietario, y de que su participacién no es «adicional» a la de éste (pues en otro
caso resultaria que el capital de la entidad sumaria un porcentaje superior al 100%), hay
que buscar la guia que vincule su porcentaje al del nudo propietario.

La opcidn mas sencilla seria entender que el requisito de participacion debe medirse en el
usufructuario por el porcentaje de capital que corresponda a la nuda propiedad. Pero aun
en este caso se plantean dos cuestiones dudosas:

— ¢Siempre hay que considerar que el usufructo da el mismo porcentaje de participacion
gue la nuda propiedad, o s6lo cuando nudo propietario y usufructuario estan unidos por
el parentesco que venimos citando? Entendemos que debe ser en todo caso. En primer
lugar porque el caracter vitalicio del usufructo normalmente ya llevara implicito el paren-
tesco. Y en segundo lugar porque de exigir (sin hacerlo explicitamente la ley) el paren-
tesco entre usufructuario y nudo propietario, y por coherencia con el contexto del que
se trae la norma de la «elasticidad del parentesco», el porcentaje que deberia cumplir
siempre el usufructuario (luego también, en esta hipétesis, el nudo propietario) seria el
del 20%, impidiendo esta interpretacion el que individualmente pudiera bastar el 5%.

— Se exija al usufructuario un 5 0 un 20%, se haga o no por el parentesco que le una al
nudo propietario, puede ocurrir que no alcance esas cifras. En tal caso, y supuesto
que el usufructuario sea también, por otras participaciones, socio de la entidad, ¢cémo
se agregan las participaciones tenidas en pleno dominio con las que sélo se disfrutan
a través de un derecho real limitado? Si como usufructuario, y por la via que sea, se
le reconoce un porcentaje del 3%, cuando ademas es socio en un porcentaje de un
4%, ¢.es posible afirmar (prescindiendo de que, en tal caso, se estara reconociendo
una participacion en la entidad superior al 100% dado que el 3% que tiene como usu-
fructuario también la tendrd quien tenga la nuda propiedad sobre esos valores) que
tiene un porcentaje del 7%?

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 252 -169 -

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



IP, ISD, ITP Y AJD Francisco de Asis Pozuelo Antoni

Al margen de las implicaciones y dudas que plantea esta modificacion en el IP, la estrecha
relacién de este beneficio con el ISD obliga a calibrar los efectos de la reforma en este otro impues-
to. Para ello distinguimos las adquisicionesrtis causale las inter vivas

En las transmisiones mortis cadaancidencia parece minima. Dado que la norma que otor-
ga una reduccion del 95% a la transmision de los bienes exentos en el IP ya venia reconociendo e
usufructo (vitalicio o temporal) como derecho sobre el que aplicar el beneficio, no hay ampliacion
de los supuestos de la reduccion.

Y es que, realmente, no hay posibilidad de vincular la norma del IP con la del ISD por tratar
de un derecho que nunca va a ser hecho imponible de los dos impuestos: Si estamos ante un ust
fructo vitalicio (en su caso exento en IP), con el fallecimiento de su titular el derecho se extingue y
no integra ni el hecho imponible ni la base imponible del ISD correspondiente a esa herencia.

Otra cosa es que la reforma del IP pudiera estar relacionada con la que se operé el afio pasa
do en la reduccion del ISD para incluir en el beneficio los derechos econémicos derivados de la extin-
cion de un usufructo (en concreto el derecho del heredero de un usufructuario de exigir al nudo pro-
pietario una compensacion econdmica por las reservas no distribuidas durante la pendencia del
derecho de usufructo que tenia el causante). Al comentar este cambio en el ISD sefialabamos cém
determinada referencia legal (en concreto la que dice «dicho usufructo») planteaba dudas interpre-
tativas. En aquel momento nos inclindbamos, fundamentalmente por argumentos sintacticos y sis-
tematicos, por entender que los derechos econémicos que se querian privilegiar eran los derivados
del usufructo que, extinguiéndose en el momento del devengo del impuesto, hubiera tenido derecho
a la reduccién del 95% en el momento de su nacimiento.

Ahora, a la vista de la modificacion en el IP, parece mejor la interpretacion de limitar la reduc-
cion del 95% a los derechos econdmicos derivados de la extincion de los usufructos que gozaran de
la exencion en el IP.

En las transmisionaster vivostambién deben buscarse efectos de la modificacién del IP. Y
en concreto en la posibilidad de aplicar a la donacién de un usufructo vitalicio el beneficio del que
hasta ahora gozaba la donacion de la plena o la nuda propiedad sobre participaciones exentas en
IP. El criterio administrativo cominmente aplicado era el negar la reduccién al usufructo, de modo
principal pero entre otras razones, por el hecho de que el donatario de tal tipo derecho nunca podric
cumplir el requisito de mantenimiento exigido en la norma.

Para estudiar esta posibilidad hay que distinguir dos cuestiones: el acceso a la reduccion del
95% que, hasta ahora, tenia la donacion del usufructo de una empresa, y el requisito de que los bie
nes donados deba mantenerlos exentos en IP el donatario durante diez afios.

Sobre la posibilidad de aplicar la reduccion en la donacién de un usufructo sobre participa-
ciones lo que hay que analizar en primer lugar es si es subsumible este supuesto en«taaseo de
misién de participaciones inter vivos...de participaciones en entidades del donante a los que sea de
aplicacion la exencion...¢primer inciso del art. 20.6 LISD).
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Para ello hay que retomar el distingo entre la donacién de un usufructo ya constituido y la
constitucién de un usufructo por el que se desmembra lucrativamente la plena propiedad. Entendemo:
gue la donacion de un usufructo ya constituido (temporal o vitalicio, exento o no exento en IP) no
puede incluirse en el beneficio por cuanto dificilmente puede encajar en la exigencia legal de trans-
mitir participaciones. Solo en el caso de que la extrafia redaccion legal (habla de transmitir «parti-
cipaciones de participaciones») se interpretara en el sentido de considerar que un usufructo es un;
«participacion de una participacion», podria entenderse validamente aplicable la reduccion. Pero,
hasta ahora al menos, el criterio para dar algo de sentido a esa frase ha sido el considerar que la horn
se referia a cuotas de propiedad sobre alguno de los bienes exentos en IP.

Si consideramos el otro caso, el de la transmisién de unas participaciones, entregando la nude
propiedad a un adquirente y el usufructo a otro distinto, el régimen fiscal deberia ser el mismo. Es
verdad que un criterio puramente lingliistico podria permitir la reduccién por cuanto podria enten-
derse que, literalmente, hay una transmision de participacion (a dos adquirentes distintos pero la
transmision se produce). No obstante, y al margen de lo forzado de esta interpretacion, no parece
encajar con el espiritu de la norma ni con la I6gica que la constitucion lucrativa de un usufructo vita-
licio pueda gozar de reduccion mientras se le niega a la donacion de ese mismo tipo de usufructo.
Y, en cualquier caso, parece que si la intencién del legislador hubiera sido el privilegiar la donacién
del usufructo vitalicio (0 su constitucion lucrativa, en lo que ambas operaciones tengan de diferen-
ciables), deberia haber actuado modificando la LISD y no la LIP.

En conclusion, al ser un requisito objetivo del beneficio el que se done una participacion, se
esta exigiendo que sobre la misma se proyecte un derecho de propiedad, plena o nuda. Por ello, qu
en el IP esté exento el usufructo vitalicio no aporta ninguna ampliacion del beneficio para la dona-
cién de participaciones.

La segunda cuestidon que anunciabamos sobre la transmisidnivosde este tipo de dere-
chos (la incidencia de la modificacion en el requisito de mantenimiento de los bienes durante diez
afos gozando de la exencién) tiene un interés menor si se niega al usufructo la posibilidad de gozai
de la reduccién en las donaciones. Pero no cabe duda de que si al final prevalece otra interpretacior
que permita el beneficio a la donacion de usufructos vitalicios sobre participaciones, nada impedira
gue el requisito de mantenimiento pueda cumplirlo directa y personalmente el usufructuario.

[I. MODIFICACIONES EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

2. Modificacion del articulo 20.2 b) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(art. 5 de la Ley 62/2003).

«Con independencia de las reducciones anteriores, se aplicard una reduccion del 100%,
con un limite de 9.195,49 euros, a las cantidades percibidas por los beneficiarios de
contratos de seguros sobre vida, cuando su parentesco con el contratante fallecido sea
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de cbényuge, ascendiente, descendiente, adoptante o adoptado. En los seguros colecti-
VoS 0 contratados por las empresas a favor de sus empleados se estara al grado de
parentesco entre el asegurado fallecido y beneficiario.

La reduccion sera Unica por sujeto pasivo cualquiera que fuese el nUmero de contra-
tos de seguros de vida de los que sea beneficiario, y no sera aplicable cuando éste tenga
derecho a la establecida en la disposicion transitoria cuarta de esta ley.

La misma reduccidn sera en todo caso aplicablesaseguros de vida que traigan
causa en actos de terrorismo, asi como en servicios prestados en misiones interna-
cionales humanitarias o de paz de caracter publico, y no estara sometida al limite
cuantitativo establecido en el primer pérrafo de esta letra, siendo extensible a todos
los posibles beneficiarios, sin que sea de aplicacion lo previsto en la disposicion tran-
sitoria cuarta de esta ley

Resumen de la maodificacionSe introduce una reduccién para seguros de vida por falle-
cimiento en actos de terrorismo o por servicios prestados en misiones internacionales
humanitarias o de paz de caracter publico.

En el ISD, y en concreto en el concepto impositivo que grava los seguros de vida, existe
una reduccion del 100% de las cantidades percibidas por determinados beneficiarios (conyuge
y parientes en linea recta del fallecido). Esta reduccion (regulada en el primer y segundo parra-
fos de la letra b) del art. 20.2 que se comenta) tiene el limite conjunto y Unico por sujeto pasivo
(es decir, con independencia del nimero de seguros que gravitaran sobre la vida del fallecido)
de 9.195,49 euros.

Como régimen transitorio, derivado de la implantacién en 1987 de la actual ley del impues-
to, sigue vigente, para los casos en los que el seguro hubiera sido concertado con anterioridad al 1¢
de enero de 1987 (si el seguro se concierta sobre la propia vida del contratante), la aplicacion de los
beneficios fiscales de los articulos 19 y 20 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967, tal y como
dispone la disposicion transitoria cuarta de la ley e interpreta la Direccion General de Tributos (en
adelante, DGT) en su Circular 2/1989, de 22 de noviembre.

Pues bien, para ampliar el ambito de este beneficio fiscal -fundamentalmente por razones tra-
gicamente cercanas en el tiempo— nace una reduccién que por sus caracteristicas es facilmente dife
renciable de la hasta ahora existente:

< En cuanto a su presupuesto de hecho la distincién es que la nueva reduccién sélo se apli-
ca cuando el fallecimiento se haya producido por acto terrorista o prestando un servicio en
mision internacional humanitaria o de paz de caracter publico. La norma sefiala realmente
gue los segurostraigan causa en ese tipo de actos o servicios. Aunque nos inclinamos
por la anterior interpretacion, hay que apuntar que otra via de entendimiento de la norma
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podria limitarla (por entender que la expresion alusiva edasa» se refiere no a las cir-
cunstancias del fallecimiento sino a la contemplacion expresa de esas contingencias en la
poliza) a aquellos seguros que expresamente hubieran previsto las especiales concrecione:
gue recoge la norma.

 El requisito subjetivo de la reduccion preexistente (exigiendo determinado parentesco) no
existe en la nueva, de modo que sera aplicable a cualquier beneficiario.

« En cuanto al beneficio, su eficacia temporal se retrotrae al 1 de enero de 2003 con lo que,
en principio, y de darse todos los requisitos exigibles, la norma favoreceria, por sefialar sélo
a quienes perecieron en el mas grave accidente de este tipo acaecido el afio pasado, a lo
beneficiarios de seguros de vida devengados por el siniestro del Yakolev 42. En éste, como
en otros casos sucedidos en 2003, no deberia haber impedimento procedimental, por ejem-
plo por haber presentado ya autoliquidacion o declaracion del impuesto, que pudiera evi-
tar la aplicacion de la reduccion creada a finales de afo.

Por otro lado, la norma contempla expresamente que la reduccién se aplicara en cualquier
caso. Incluso para aquellos contratos que pudieran estar en el ambito de la disposicién
transitoria cuarta antes citada.

 El beneficio consiste en una reduccién de la base imponible de un importe del 100%, que
no esta sometido al limite cuantitativo de 9.195,49 euros que tiene la reduccién general por
percepcién de seguros de vida.

Si la interpretacion que prevalece para aplicar esta norma es la de que no se exige la cober-
tura expresa de las contingencias de terrorismo o acto de servicio, la ausencia de limite cuan-
titativo beneficiara a cualquier seguro de vida que pudiera tener concertado el fallecido.

Si por el contrario se entendiera que la reduccién queda condicionada a haberse previsto
expresamente esas causas de muerte, se aplicaria el limite a todos aquellos seguros cor
certados por el fallecido sin contemplar expresamente los actos de terrorismo o los servi-
cios humanitarios internacionales.

3. Introduccion de un parrafo al apartado 1, del articulo 23 bis de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (art. 5 de la Ley 62/2003).

«No obstante, la bonificacién a que se refiere el parrafo antegoelevara al 99%
para los causahabientes comprendidos, segun el grado de parentesco, en los grupos |
y Il sefialados en drticulo 20 de esta Ley.

Resumen de la modificacionLa bonificacion del 50% creada el afio pasado para las
herencias devengadas en Ceuta y Melilla se eleva al 99% para el caso de los parientes
mas cercanos.
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Con esta elevacion del porcentaje practicamente se elimina de tributacion a las herencias y
percepciones derivadas de seguros de vida cuando el causante tuviera la residencia habitual en Ceu
o Melilla. Para las donaciones se sigue manteniendo el porcentaje del 50%.

Compartiendo con la bonificacion del 50% (que queda subsistente para otros grados de paren-
tesco o para causahabientes sin relacion familiar con el fallecido) los mismos requisitos de aplica-
cion (la residencia habitual del causante en tales Ciudades, tanto a fecha de devengo, y eso es lo qu
determinara el sujeto acreedor de la obligacion tributaria, como en los cinco afios anteriores), la dis-
tincion la da el que del porcentaje del 99% se benefician exclusivamente el conyuge y los ascen-
dientes y descendientes (consanguineos o por adopcién) del fallecido.

Quizas de este beneficio haya que destacar de modo principal el que se otorga con indepen-
dencia de la residencia del sujeto pasivo. En efecto, el punto de conexién que sitda el impuesto en
la 6rbita de esas Ciudades Auténomas es la residencia del fallecido, con lo que la residencia en cual-
quier otra Comunidad Autdbnoma de los causahabientes no es Obice ni condicién para la aplicacion
del beneficio.

Esta circunstancia aleja el fundamento de la medida de lo que viene siendo habitual en todos
los demas impuestos cuando se regula la situacién de las personas residentes, o de los bienes situ
dos, en Ceuta y Melilla: si lo propio es establecer beneficios para quien ahi reside o sobre los bie-
nes ahi situados, el eliminar practicamente la tributaciéon a quien hereda a un residente en esas Ciudade
no puede responder sélo (por falta de congruencia) al stajoss fiscal de esas Ciudades.

Y en ese sentido, como a quien se favorece es a cualquier heredero con independencia de st
residencia, la pregunta que inmediatamente surge es por qué la medida se ha limitado a las heren
cias recibidas de residentes en Ceuta o Melilla. Entendemos que la razén no puede ser, al menos co
el caracter de principal, el que la capacidad normativa sobre los tributos que nutren los presupues-
tos de esas Ciudades la retenga el Estado. Por la sencilla razén de que también las Cortes Generali
pueden legislar —y profusamente lo hacen— sobre tributos cedidos a Comunidades Autbnomas con
capacidad normativa propia. Nos inclinamos mas bien por una razén no estrictamente tributaria, cual
seria que la eliminacién (parcial) del gravamen sucesorio por parte del Estado le obligaria, en apli-
cacion del principio de lealtad institucional recogido en el articulo 2 de la LOFCA, a compensar a
los acreedores de ese impuesto (las Comunidades Autbnomas) por la merma recaudatoria. Y es ma
facil compensar lo que pueda perderse en Ceuta y Melilla que lo que suponga el impuesto en el restc
de Espana.

4. Se modifica el apartado 1 del articulo 24 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(art. 5 de la Ley 62/2003).

«En las adquisiciones por causa de muerte y en los seguros sobre la vida, el impuesto
se devengara el dia del fallecimiento del causante o del asegurado o cuando adquiera
firmeza la declaracién de fallecimiento del ausente, conforme al articulo 196 del Codigo
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Civil. No obstante, en las adquisiciones producidas en vida del causante como con-
secuencia de contratos y pactos sucesorios, el impuesto se devengara el dia en que se
cause o celebre dicho acuerdo

Resumen de la modificaciénSe precisa que en los pactos sucesorios que supongan/una
transmisiéninter vivos el devengo se sitla en la fecha de dicho acuerdo y no en la de
fallecimiento del causante.

Una de las mas importantes singularidades de los derechos forales respecto del derecho comui
recogido en el Cadigo Civil es la posibilidad de que la sucesatis causae defiera, ademas de
conforme a testamento o a ley, por pacto sucesorio. Esa especialidad se agudiza cuando en algun
de estos derechos civiles, por ejemplo el gallego o el aragonés, se contempla que la transmisién deri
vada de un pacto sucesorio puede producir efectos en vida del causante, esto es, en vida de aqu
que ha ordenado su sucesion mediante pacto.

Ante este panorama, y si ya el Derecho Tributario es escasamente proclive a recoger fielmente
el sentido de las normas del Cédigo Civil, es facil imaginar que la recepcién de tan peculiar situa-
cion (transmision inter vivagerivada de un negocinortis causa) no preocupé en absoluto al legis-
lador del impuesto sucesorio. Todo lo mas que llegaron a recoger la LISD y su reglamento sobre este
tipo de acto es una genérica mencién a los pactos sucesorios, pero sin contemplar el mas singular d
estos acuerdos: el que despliega efectos en vida del contratante que prepara su sucesion.

La incertidumbre fiscal que ha venido generando este tipo de pacto sucesorio comefectos
vivoses la de su liquidacion como transmisidartis causa inter vivos La trascendencia de una
u otra opcién es evidente: No sdlo las reglas de devengo son distintas, sino que también el régimer
de reducciones de la base imponible depende de esa calificacién previa. Asi, en una trangmision
tis causa, y no en una inter viyae aplican reducciones por parentesco y la correspondiente a la
adquisicion de la vivienda habitual. Ademas, las reducciones «empresariales» de las transmisiones
mortis causae guian por los requisitos del 20.2 c) de la LISD y no por los mas exigentes del 20.6.

Al contexto descrito, todavia previo a la modificacion que se esta analizando, hay que apor-
tar también una Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional (en adelante, TEAR)
de Galicia que, ilustrando sobre todo lo que se viene razonando, esta directamente vinculada con le
modificacion que se ha producido para este afio 2004.

En la Resolucién de 23 de enero de 2003 se ventila una discrepancia entre la Administracién
Tributaria Gallega y un contribuyente a cuenta del pacto de mejora del articulo 128 de la Ley 4/1995,
de Derecho Civil de Galicia. Entendia la Administracién que, siendo el citado pacto un negocio suce-
sorio, debia liquidarse como tal (y asi se plasma en la Instruccidon 1/1996, de 28 de febrero, de la
DGT de la Xunta de Galicia y confirma la DGT del Ministerio de Hacienda en consulta de 8 de febre-
ro de 1996, ratificada en otras seguidas sobre analogos pactos gallegos), pero situando el deveng
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en el momento del pacto y no cuando fallezca el contratante disponente. El reclamante, por su parte
entendia que, si el negocio es sucesorio, la fecha de devengo debia ubicarse en el momento del falle
cimiento del causante.

El Tribunal, separandose de lo que ambas partes daban por bueno, esto es, que un negocit
sucesorianter vivosdebe liquidarse como cualquier transmisidortis causarazona que este tipo
de pacto debe tratarse fiscalmente como un negueiovivos y por tanto sitla el devengo en el
momento del pacto sucesorio. De este modo, el TEAR se pronuncia expresamente sobre la fecha dt
devengo, pero también implicitamente lo esta haciendo sobre qué reducciones aplicar a este tipo de
pactos. Y asi, si los pactos siguen las reglas de las transmisi@nesvos no sera posible aplicar
ni las reducciones por parentesco ni las de vivienda habitual. Ademas, el régimen de las reduccio-
nes empresariales sera el propio de las donaciones.

En este estado de cosas, la modificacion que instrumenta la Ley 62/2003 confirma lo que
Administracion gestora y revisora entendian: que el devengo de estos pactos se produce cuando s
documentan.

Ahora bien, la inclusién de esa precisién en el apartado que se dedica a las adquisiciones
mortiscausaparece rechazar la tesis del TEAR a favor de tratar estos pactos como transtaision
vivos. No obstante, como la inclusion es, precisamente, para exonerar de la regla general de deven
go de las adquisicion@sortis causa, nos parece oportuno razonar sobre las siguientes cuestiones:

a) El caracteiinter vivoso mortis causale los pactos sucesorios que suponen una transmi-
sion en vida del causante.

b) La adaptacién de cada elemento de la liquidacion (fundamentalmente las reducciones pues-
to que el devengo ya lo ha «adaptado» la ley) a las peculiaridades de ese pacto.

¢) Los efectos en el IRPF del caracter inter vivasortis causae estos negocios.

En este andlisis, dado que las figuras forales son particulares en cada region, y que los criterios
administrativos previos no son los mismos (asi, por ejemplo, la Administracion Tributaria aragonesa,
a diferencia de lo que se ha dicho sobre la gallega, viene considerando que los pactos sucesorios co
efectodnter vivos la denominada institucién de presente, debe liquidarse como una donacién), adop-
tamos una visién amplia que, en su caso, habria que adaptar luego a cada contrato sucesorio concret

a) El caracterinter vivoso mortis causae los pactos sucesorios que suponen una transmi-
sion de bienes en vida del causante.

La letra a del articulo 3 de la LISD dispone que constituye el hecho imponible del impuesto
la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier «otro titulo sucesorio». Silente
la Ley a lo largo de todo su articulado respecto de los pactos sucesorios, es el Reglamento del Impuest:
el que los contempla, en el articulo 11, como una modalidad de titulo sucesorio.
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Los pactos sucesorios, en ese articulo 11, se ven subsumidos en el comun epigrafe de adquisi
cionesmortis causgjunto a la herencia, el legado, la donagidaortis causab las percepciones de
los albaceas) como actos sujetos al tributo. Pero una vez afianzada su plena sujecion, pierden su sir
gularidad y la atencidn del legislador, debiendo, en consecuencia, buscarse sus normas de liquidacioi
(devengo, base imponible, reducciones y cuota) en las genéricas de las adquisiciones sucesorias.

Por tanto, parece indiscutible que el RISD se inclina por considerar los pactos sucesorios como
adquisicionesnortis causaCuestion distinta es que esta puntual aparicion en la normativa fiscal
esté repleta de equivocos, y que el silencio sobre los pactos sucesorios se extienda al de alguno c
sus efectos méas caracteristicos y diferenciadores de otras formas de delacion (y en concreto a qu
una herencia deferida mediante pacto puede transniitiesesivog.

Asi, al incluir los pactos entre los «otros» titulos sucesorios (como si fueran una clase distinta
a la herencia o el legado) se esta cometiendo, desde una vision civilista, un notable error, porque le
naturaleza juridica que corresponde a los pactos es la de ser (como lo es el testamento o la ley) u
modo de delacién de la herencia o el legado. Y sobre tal equivoco, ilustrativo de la escasa atencién
de la norma fiscal nacional a los derechos civiles distintos del comun, dificilmente puede luego razo-
narse coherentemente sobre la tributacion de estos pactos como adauaidtgirausa inter vivos

Sin embargo, lo cierto es que, literalmente, la LISD contempla como transmeifscausa
(sin excepciones) a cualquier pacto sucesorio. Este criterio, ademas, puede entenderse confirmad:
con la modificacién para 2004 de la regla de devengo de los pactos coniefectdgos ¢ Es sufi-
ciente la literalidad de la norma para aplicar a estos pactos todo el régimen de las adquisiciones
mortis causain adaptacion alguna?

Siendo indiscutible que el pacto, como tal instituto juridico, es una figura sucesoria por su nor-
mativa reguladora, por sus requisitos, por su funcién de delacién de la herencia y por la ordenacién
de relaciones juridicas en razon de la muerte del instituyente, habra que compartir también que, pro-
duciendo efectopost mortenglo propio de las disposiciones sucesorias), también los genera antes
del 6bito. Sirva esta obviedad para resaltar que aplicar la categwmtia causa/inter vivosobre
todo un contrato no siempre es posible y, a veces, es irrelevante. Y que existiendo una intrinseca
naturalezanortis causan el nombramiento de heredero y en la ordenacién que el instituyente rea-
liza de sus bienes y derechos, la consecuencia primera del pacto es, sin énteakgos pues
opera la transmision de la propiedad de los bienes del instituyente cuando todavia no ha fallecido.
Y este singular efecto econdmico nos parece clave cuando la ley (de la que dificiimente podria pre-
dicarse el haber tenido en cuenta estas figuras forales) distingue claramente el régimen de las adqui
siciones por el tiempo en que han de desplegar efecto los contratos lucrativos.

Buena parte del problema estriba en que la norma fiscal hace depender la tributacion del carac-
terinter vivoso mortis causa de la adquisicion, sin precisar adecuadamente qué deba entenderse por
tal y sin existir tampoco en las normas civiles una solucion clara a la cuestién. Sin una especial pro-
fundizacién en los matices (por ejemplo sobre cual deba ser el objeto de calificacién, si el negocio
0 Sus consecuencias), los conceptos inter wivosrtis causgparecen gravitar no tanto sobre el

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 252 -177 -

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



IP, ISD, ITP Y AJD Francisco de Asis Pozuelo Antoni

momento de celebracién del negocio, sino sobre el momento del despliegue de sus efectos y la caus
de la disposicion. Y cuando la catalogacién camber vivoso mortis causdiene un interés distin-

to al meramente tedrico, la primera apariencia, ajustada al tenor literal de las dos opciones, es de qu
con esa dicotomia no se cubren todas las posibilidades de negocios. Y, asi, mientras que las adqui
sicionesmortis causgarecen elegidas en funcion de su causa, motivo o referendidetagvos

parecen definidas por un elemento temporal que exige, sea al momento de celebracién del acuerdo
sea al momento de produccion de efectos, la supervivencia de los contratantes o de los beneficia-
rios. Con esta visidn, casi exclusivamente lingliistica, quedaria una zona en el universo de los nego-
cios juridicos sin adecuado encasillamiento. Por ello, y para evitar la profundizacion y la matizacion
en los conceptoigiter vivosy mortis causa, entendemos preferible —como hace la Resolucién del
TEAR citada— dar prioridad a la interpretacion sistematica y finalista de la norma fiscal. Especialmente
porque la ley va desgranando separadamente normas de liquidacién segun se trate de adquisicione
mortis causa o de adquisicionater vivos Y cuando los efectos de la adquisicmartis causa son

post mortem, como ocurre practicamente siempre en el derecho comun, la distincion es suficiente.
Pero si de lo que se trata es de subsumir en tal distincién una transmision sintes@nas no

estd de méas un esfuerzo adicional de entendimiento de la distincion fiscal.

En esta tesitura entendemos que, siendo insuficiente la distincion si se limita civilmente el
caracter mortis causa a la razén del acuerdo, ignorando sus efectos, habra que atender en la aplice
cién de la norma fiscal, siempre que sea acorde con su interpretacion finalista y sistematica, al momen-
to en que se producen los efectos, mas que al caracter de la disposicién o del contrato. Sélo de es
modo es oponible, como quiere la norma fiscal, una adquisitEnvivosa otramortis causa.

No solo la singularidad de estos pactos aboga por una interpretacion sistematica y finalista de
la ley fiscal en lugar de su literal aplicacion. De liquidar estos pactos como adquisianties
causa, la primera dificultad de aplicacion de la ley (y el mejor ejemplo es que la ley ha tenido que
cambiarse para 2004 por este motivo) es que el fallecimiento es imprescindible para liquidar una
adquisicién por tales reglas:

« Elarticulo 10 del RISD, en su letra b, sefiala como hecho imponible la adquisicion de bienes
y derechos por donacion o por cualquier otro negocio juridico a titulo graitutiéo @ivos

Dos elementos pueden subrayarse de esta norma. Por un lado, el centrar el hecho imponi-
ble en la adquisicién de bienes o derechos y no en el negocio del que traigan causa.

Circunstancia esta que bien puede invocarse para resaltar la preponderancia de los efectos
sobre el acuerdo o contrato del que nazcan. Ademas, deja sentado que lo que se grava po
este concepto impositivo no son sélo las donaciones, sino también otras adquisiciones equi-

parables. El caracter abierto del concepto lo refuerza el articulo 12 que enumera no exhaus-
tivamente («entre otros» comienza el precepto) negocios gratiéonsgivosque, compa-

rados con el efecto patrimonial de los pactos que nos ocupan, no tienen una mas cercana
posicion al concepto de donacion. Por ello, llegar a concluir que la adquisteidévivos

de los bienes del instituyente tribute por este concepto, ni es una confusion con el concep-

to de donacidn, ni es una interpretacion «econdmica» o ajuridica del impuesto.
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« El segundo parrafo del mismo articulo 10 dice das adquisiciones a que se refiere la
letra a) del apartado anteriofds mortis causa) se entenderan realizadas el dia del falle-
cimiento del causante, por lo que para exigir el Impuesto bastara que esté probado el hecho
originario de la transmision, aunque no se hayan formalizado ni presentado a liquidacion
los documentos, inventarios o particiones. Implicitamente se esté revelando que el hecho
originario de la transmisiémortis causajue se quiere gravar por el concepto impositivo
«sucesiones» es el fallecimiento del causante. Y el hecho originario de la transmision actual
de bienes al instituido no es el fallecimiento, es el pacto. Que la ley haya cambiado esta
situacién para los pactos sucesorios, lejos de contradecir este argumento, refuerza la nece-
sidad de que por ley o por interpretacion de la norma se les dé a estos pactos el trato mas
ajustado a su naturaleza.

 El que la adquisiciomortis causaxige el fallecimiento lo apoyan los supuestos de adi-
cion fiscal de determinados bienes al caudal relicto, uno de cuyos requisitos es siempre el
lapso de tiempo que medie entre un determinado negocio y la fecha de fallecimiento del
causante. Es pues otro ejemplo de que la sisteméatica del impuesto, explicitamente en este
caso e implicitamente en otros, exige el fallecimiento para liquidar.

Como conclusiéon podemos afirmar que la singularidad de los efetdpsivosde los pac-
tos sucesorios, sumada a la estructura liquidatoria del impuesto, abogan por un analisis de cada ele
mento de la liquidacion para determinar qué regla fiscal (las de las transmisstengs/oso las
mortis causa) aplicar. Tan es asi, que la modificacién del articulo 24 de la LISD para 2004, ante la
inconsistencia de aplicar literalmente la regla de devengo de la tranamisténcausa estos pac-
tos, lo que realmente hace es particularizar ese elemento de la liquidacién en funcién de su signifi-
cado tributario y del efecto econémiicer vivosdel pacto sucesorio. Esa misma adaptacion es la
gue, ante el silencio legal, debe hacer el intérprete de la horma cuando se trate de aplicar otros ele
mentos de la liquidacion a estos pactos.

b) La adaptacién de cada elemento de la liquidacion a las peculiaridades de ese pacto.

Aceptando por hip6tesis que una transmisifer vivospueda liquidarse conforme a las reglas
de las transmisionesortis causa, los efectos liquidatorios mas relevantes serian la aplicacién de las
reducciones por parentesco, vivienda habitual y transmision de bienes empresariales.

Conforme a lo ya razonado, y aun en la hipétesis de que se considerara una transmision
mortis causa, la interpretacion sistematica y finalista que antes proponiamos exige valorar la apli-
cacion de esas reducciones a estos pactos.

En las reducciones por parentesco (que realmente se conceden para las adquisitiboassa,
y no exactamente para las adquisiciones como consecuencia de ungustcausa) no encontramos
razon bastante para negar su aplicacion a los pactos sucesorios coinégectioss siempre que la
naturaleza que se les otorgue, opinidon que no compartimos, sea la de una adouidisiéausa.
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Respecto de la vivienda habitual, y a pesar de lo dificil que se hace razonar coherentemente
sobre esta reduccién por su deficiente construccién, esta claro que se produce un «perjuicio» al con-
tribuyente si se liquida como «donacion» su adquisicién antes de la muerte. Pero, aunque se liqui-
dara como «sucesion», su aplicacién seria mas que dudosa cuando, de entrada, la norma exige gt
se trate de la vivienda habitual del fallecido. Y decir fallecido en lugar de causante puede ir mas alla
de una eleccion linguistica del término, pues, aun ignorando, después de varios afios de su irrupcior
en el ordenamiento, el fundamento que se supone tendra esta reduccion, privilegiar el recibir de
alguien, en vida, su vivienda habitual, despreocupandose de qué morada le quedara al instituyente
parece excesivo incluso para la amplitud con que se interpreta esta reduccion.

Por ultimo, la adquisicion lucrativa de «bienes empresariales» (sea de empresa de persona fisi-
ca, sea a través de participaciones en una entidad) esta privilegiada tanto en el concepto «sucesic
nes» como en el de «donaciones». Si se consideran estos pactos como adequaidisiéausa, la
aplicacion de la reduccion pertinente debera vencer el que se exija un fallecimiento (pues la ley lo
gue privilegia es la transmision de la empresa o las participaciones del fallecido), el que el requisi-
to de mantenimiento de lo adquirido (clave en la reduccién) se compute desde el fallecimiento, o
que la distincion entre la reduccion aplicable se fije por la ley en funcién del tipo de adquisicion y
no por el tipo de negocio (la una se aplica a la transmisiénvivosy la otra a la adquisicion
mortis causajue origine un fallecido).

En nuestra opinion, la reduccién como adquisicion sucesoria no procederia, pues, al margen
de lo ya expuesto (basado sobre todo en argumentos literalistas), la finalidad de regular con distin-
tos requisitos (especialmente los de «mantenimiento» que son mas severos y exigentes para la trans
misioninter vivog la reduccion para la adquisicigner vivoso mortis causale la empresa es, cla-
ramente, la inevitabilidad de la transmision tras la muerte o la voluntariedad si es en vida. Entendemos,
por tanto, que o se aplica la reduccién para transniigiénvivos o si se mantiene su liquidacion
como mortis causa, la reduccion no deberia ser aplicable.

c) Los efectos en el IRPF del carader vivoso mortis causde estos negocios.

Es sobradamente conocido que en el IRPF la falta de enriquecimiento «real» por parte de quien
es transmitente a titulo gratuito no es ébice para entender obtenida una renta fiscal, resultado de com
parar el valor de mercado de lo entregado con el coste por el que se adquirio (arts. 32.1 a) y 34 de I¢
LIRPF).Solo se exceptla de tributacion (al margen de los supuestos de donacion de bienes empre-
sariales deB1.3 c¢) de la LIRPF que, mas que un supuesto de no gravamen, es un caso de diferi-
miento si se vincula este precepto al art. 34) la transmision lucrativa por causa de muerte del con-
tribuyente en la que, estimando el articulo 31.2 de la LIRPF que no existe alteracion, no se entiende
realizado ninglin hecho imponible.

Este diferente trato en las transmisiones lucrativas reproduciria en el IRPF el debate que se

sustancia en el ISD sobre la naturaleza de la adquisicion actual de bienes en un negocio sucesoric
Ldgicamente, los mismos argumentos manejados antes sirven ahora. No obstante, en un tono meno
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riguroso, habria que destacar la redaccion de la norma («transmisiones lucrativas por causa de muet
te del contribuyente») que, al no emplear el latin, traslada la impresion de que la transmisién no se
grava so6lo cuando su causa sea la muerte del contribuyente, inclinando el beneficio mas hacia la
transmisionpost mortemgausada precisamente por el ébito, que hacia la naturaleza sucesoria del
negocio. Como parece logico entender en cualquier impuesto.

5. Modificacion de los articulos 31 y 34 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
relativos al régimen de autoliquidacion del impuesto (art. 5 de la Ley 62/2003).

Tres. Se modifican los articulos 31y 34 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, que quedaran redactados de la siguiente manera:

«Articulo 31. Declaracion y liquidacion.

1. Los sujetos pasivos vendran obligados a presentar una declaracion tributaria, com-
prensiva de los hechos imponibles a que se refiere la presente Ley, en los plazosy en la
forma que reglamentariamente se fijen. No obstante lo anterior, podran optar por pre-
sentar una autoliquidacién, en cuyo caso deberan practicar las operaciones necesa-
rias para determinar el importe de la deuda tributaria y acompariar el documento o
declaracion en el que se contenga o se constate el hecho imponible.

2. Los sujetos pasivos deberan aplicar el régimen de autoliquidacién del impuesto con
caracter obligatorio en las Comunidades Autbnomas en que asi se establezca en esta Ley.

Los sujetos pasivos deberan aplicar el régimen de autoliquidacion por los hechos impo-
nibles en los que el rendimiento del impuesto se considere producido en el territorio de
dichas Comunidades Auténomas en virtud de los puntos de conexion aplicables de
acuerdo con lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Articulo 34. Normas generales.

1. La competencia para la gestion y liquidacién del impuesto correspondera a las
Delegaciones y Administraciones de Hacienda o, en su caso, a las oficinas con analo-
gas funciones de las Comunidades Autonomas que tengan cedida la gestion del tributo.

2. Las Comunidades Auténomas podran regular los aspectos sobre la gestién y liqui-
dacidn de este impuesto segun lo previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por
la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financia-
cion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia. Cuando la Comunidad Auténoma no hubiese regulado dichos aspectos, se
aplicaran las normas establecidas en esta Ley.
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3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, la competencia para establecer
como obligatorio el régimen de autoliquidacién del impuesto corresponde al Estado,
que introducira en la Ley del Impuesto las Comunidades Auténomas en las que se haya
establecido dicho régimen.

4. De acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior, se establece el régimen de auto-
liguidacién del impuesto con caracter obligatorio en las siguientes Comunidades
Auténomas:

e Andalucia.
e Castillay Leon.
¢ Regién de Murcia.»

Resumen de la modificaciénSe adapta la ley a la existencia de un régimen opcional|de
autoliquidacién en el impuesto (contemplado ya en el Reglamento) y se establece con
caracter obligatorio para determinadas Comunidades Autonomas.

El articulo 31 de la LISD contemplaba como obligacion formal de los sujetos pasivos la pre-
sentacion de una declaracion tributaria sin cita expresa del régimen de autoliquidacién. Sin embar-
go, el Reglamento si que desarrollaba la posibilidad de que los contribuyentes optaran voluntaria-
mente por tal régimen de liquidacion.

Por lo tanto, la modificacion que se opera en el articulo 31 es de pura técnica normativa, al
dar rango legal a la posibilidad (ya muy difundida en la practica) de autoliquidar el impuesto.

La modificacion del articulo 34 —identificable en un nuevo apartado 4 que establece la obli-
gatoriedad de autoliquidar el impuesto cuando la Comunidad Autdnoma competente sea la de
Andalucia, Castilla y Ledn o Region de Murcia— debe explicarse desde la perspectiva de la capaci-
dad normativa de las Comunidades Autbnomas conforme al sistema de financiacién que consagro
la Ley 21/2001.

En esa ley se les reconoce capacidad normativa no so6lo en aspectos sustantivos de la regula
cion de los impuestos, sino también en aspectos procedimentales. En concreto, y respecto del ISD
el articulo 40.2 de esa norma permite a estos entes poder regular los aspectos de gestion y liquida
cion. Sin embargo, uno de los aspectos procedimentales mas importantes y decisivos en este impues
to queda fuera del alcance de la normativa autonémica. En efecto, ese mismo articulo 40.2 estable-
ce que el Estado retendra la competencia para establecer el régimen de autoliquidacion del impuestc
con caracter obligatorio en las diferentes Comunidades Autonomas, implantando éste conforme cada
Administracion autondmica vaya estableciendo un servicio de asistencia al contribuyente para cum-
plimentar la autoliquidacion del impuesto.
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Para el afio 2004 las Comunidades Auténomas que, cumpliendo el requisito de contar con un
servicio de asistencia, han instado tal posibilidad son las tres a las que la norma les «permite» la obli-
gatoriedad de la autoliquidacién.

Aunque la Ley 21/2001 nada fije al respecto, parece claro que el establecimiento de este régi-
men ha de hacerse por ley (asi lo dispone la nueva Ley General Tributaria que reserva a tal rango d
norma esa decisién) y, en concreto, por prevision expresa del articulo 34.3 de la LISD, en la propia
ley del impuesto. Por tanto, lo previsible es que en los proximos afios el apartado 4 del articulo 34
se vaya modificando para dar cabida a las Comunidades Autonomas que vayan solicitando la implan-
tacion obligatoria del régimen de autoliquidacion.

[ll. MODIFICACIONES EN EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIA-
LES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

6. Modificacién del articulo 13.3 ¢) del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados relativo a la base imponible de las concesiones
administrativas (art. 8 de la Ley 62/2003).

«Con efectos desde el 1 de enero de 2004, se modifica el parrafo c) del apartado 3 del
articulo 13 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de

24 de septiembre, que quedara redactado de la siguiente manera:

¢) Cuando el concesionario esté obligado a revertir a la Administracién bienes deter-
minados, se computara el valor neto contable estimado de dichos bienes a la fecha
de la reversion, mas los gastos previstos para la reversion. Para el calculo del
valor neto contable de los bienes se aplicaran las tablas de amortizacion apro-
badas a los efectos del Impuesto sobre Sociedades en el porcentaje medio resul-
tante de las mismas.

Resumen de la modificaciénEn el caso de que exista reversion, la base imponible|de
las concesiones administrativas se cuantifica en funcion del valor neto contable que resul-
te de aplicar los coeficientes medios de amortizacion aprobados a los efectos del Impuesto
sobre Sociedades mas los gastos de reversion.

Buena parte de las modificaciones que incorporan anualmente las leyes de acompafiamienta
deben explicarse desde el conocimiento de la situacién previa sobre la que actian. Esta modifica-
cion es, como se vera, buen ejemplo de esa necesidad.
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Con anterioridad a la Ley 62/2003, el articulo 13.3 del texto refundido del impuesto estable-
cia la cuantificacién de la base imponible de las concesiones administrativas en funcién del canon
y, adicionalmente, sefialaba queiando el concesionario esté obligado a revertir a la Administracion
bienes determinados, se computara el valor del fondo de reversién que aquél deba constituir en cum-
plimiento de lo dispuesto en Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, 0 norma que lo sustitu-
ya».Ocurria, sin embargo, que esta mencién a la cuantificacion del fondo de reversion que conta-
blemente ha de constituirse no resultaba de pacifica aplicacion.

El fondo es un concepto que, nacido de una situacion propia del derecho administrativo (la
existencia de una concesion administrativa), tiene un significado esencialmente contable (el ser una
provision de riesgos y gastos que imputa plurianualmente el coste que a una entidad concesionarie
le supone tener que revertir sin contraprestacion los bienes afectos a su explotacion) pero que se tra
duce posteriormente en el ambito fiscal tanto en el Impuesto sobre Sociedades como, hasta ahora
en el ITP y AJD. Esta concurrencia de perspectivas, derivadas de intereses no siempre coincidentes
hacian del calculo del fondo de reversion una delicada operacion.

Para entender adecuadamente el alcance y el sentido de la modificacion parece oportuno,
antes de entrar en su analisis, el resumir el criterio administrativo de aplicacion de la redaccion
anterior.

Asi, ante la opcién de aplicar el estricto concepto contable de fondo de reversion o interpre-
tarlo matizadamente, la DGT, en contestacion a la consulta 143/00, de 1 de febrero, establecié el cri-
terio de cuantificacién del fondo de reversion (a efectos del ITP y AJD) en los siguientes términos:
«... Del conjunto de las normas contables y fiscales, anteriormente citadas, se desprende que para
llegar al valor neto contable de los activos revertibles han de aplicarse las reglas previstas en el
ambito contable, sin que el método consistente en la aplicacion de las tablas de amortizacion apro-
badas por el Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, tenga tal naturaleza, sino que despliega sus
efectos en el campo fiseal

Ademas, y tras esta remision pura a la normativa contable, precisaba que la aseveracion que
hizo en consulta de 13 de septiembre de 1885 general, se acepta también que la suma de estas
dos cantidades se aproxime al valor, como nuevos, de los activos a revestiiepia tener ese
caracter de generalidad, sin perjuicio de que en alguin caso pueda cumplirse la misma.

Es importante la cita de esa rectificacion o precisidn porque con ella la DGT se separaba
no solo de su anterior criterio, sino también de lo que los tribunales econdmico-administrativos
han venido considerando. En efecto, el TEAC, en varias Resoluciones (27-1-1999, 5-2-2002 y
16-7-2003) establecia el criterio de cuantificacion de la base imponible segln los siguientes
parametros:

« El calculo del fondo de reversién conforme al criterio contable se califica como «una de
las interpretaciones posibles».
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» La aplicacion de tal interpretacion «llevaria a la fijacion de un valor ridiculo e insigni-
ficante para la concesién». Y como las normas de valoracion del articulo 13 de la LITP
(referidas todas ellas a concesiones administrativas) deben ser «homogéneas condu-
ciendo a resultados similares», le resulta inconcebible que se pueda llegar a resultados
radicalmente dispares, como sucederia de aplicar el concepto contable del fondo de
reversion.

e Como conclusién propone que, a efectos del ITP y AJD, el fondo de reversién que apare-
ce en el Plan General Contable deba dotarse al menos hasta el coste de ejecucién de la:
obras necesarias para la explotacion de la concesion.

Comparando los criterios del TEAC y de la DGT entendemos que el primero representa una
correcta concepcion de lo que deberia ser la valoracion de la base imponible de las concesiones adm
nistrativas. Pero estd mas cercano a una prodegstéerendajue a una aplicacién de la ley vigen-
te. Por su parte, el criterio de la DGT, apegado al hecho de que la ley del impuesto ya no considerz
los gastos de establecimiento (como hacia el texto refundido anterior) como cuantificacion de la base
imponible, se decanta por el concepto contable de fondo de reversién. Con lo que se ajusta mejor ¢
la literalidad de la ley pero no al que pareceria mas congruente criterio de valoracién de este hechc
imponible.

En esta situacion, la modificacion que se establece para 2004 introduce matices relevantes:

» El supuesto de hecho para valorar las concesiones, conforme a algo mas que el canon, et
el mismo en las dos normativas: cuando exista reversion de determinados bienes.

« Desaparece cualquier mencion tanto al fondo de reversiéon como a la normativa contable.

» Enlugar de cuantificar la base imponible en funcion del fondo de reversion se alude al
valor neto contable de los bienes y a los gastos necesarios para la reversion. Si no se
creara un concepto auténomo de valor neto contable a efectos de este impuesto, la supre-
sion de la mencién al fondo de reversidn, sustituyéndolo por los dos componentes cita-
dos, no supondria ningn cambio relevante, en la medida en que son el valor neto con-
table y los gastos necesarios de reversion los dos sumandos que conforman el fondo de
reversion.

< Enlugar de remitirse a la normativa contable se crea un valor neto ¢ contable? a efectos del
ITP y AJD. Para ello se considera que las amortizaciones que hay que restar del valor de
adquisicion de cada bien, para calcular su valor neto «contable» en el momento de la rever-
sion, son las que se deriven de aplicar el coeficiente medio que resulte de las tablas de amor-
tizacion previstas para el Impuesto sobre Sociedades.
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Alavista de lo anterior dos puntos parecen centrales en la comparativa entre nueva y anterior
legislacion:

a) La trascendencia de que la nueva normativa no aluda al fondo de reversién expresa-
mente. Y en concreto si los supuestos en los que hay que aplicar la nueva norma de
valoracion son los mismos que cuando se condicionaba a la dotacién de un fondo de
reversion.

b) La trascendencia de que la nueva normativa cree un concepto de valor neto contable a efec-
tos del ITP distinto del de la normativa contable y del de la legislacion del Impuesto sobre
Sociedades.

a) La supresién de cualquier referencia explicita al fondo de reversion.

Para calibrar el alcance de este cambio, y dado que la norma sigue condicionando su eficacia
a gque exista reversion de bienes determinados, analizamos separadamente el significado de la revel
sion y el del fondo de reversion.

a.l) La reversion.

Establece el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en su articulo 164 lo siguiente:
«Cuando finalice el plazo contractual, el servicio revertira a la Administracién, debiendo el con-
tratista entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y en el esta-
do de conservacion y funcionamiento adecuados».

De este precepto interesa destacar las siguientes notas:

¢ Lo que revierte es el servicio.

No revierte ni la concesion ni los bienes concretos. La concesion es una modalidad de con-
trato, siendo lo que revierte el «objeto» de ese contrato: la gestion (indirecta por no reali-
zarla la Administracién) de un servicio publico. Esta caracteristica permite también dife-
renciar este concepto del de la reversion de un bien o bienes concretos (como es el caso de
la expropiacion), dado que la Administracion debe recibir no tanto la titularidad de unos
bienes o la titularidad de ese servicio (que nunca pierde), sino la «xempresa en funciona-
miento», de modo tal que pueda decidir finalizar el servicio, o explotarlo directamente u
otorgar una nueva concesion.
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« El concesionario entrega obras e instalaciones.

Uniendo esta caracteristica con la anterior debe concluirse que la reversién no tiene que
consistir necesariamente en una transmision de la propiedad. El precepto habla de «entre-
ga» y, en principio, hay entrega con la mera puesta a disposicion del bien, independiente-
mente del titulo que la pudiera convertir en transmision dominical.

« Entrega las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato.

De este modo, si el contrato no incluyera ningln bien a revertir, el concesionario cumpli-
ria con permitir que la Administracion pudiera continuar el ejercicio del servicio (que es la
esencia misma de la reversion). No revierten los bienes. Revierte el servicio, acompafado,
en su caso, con la entrega de los bienes que el contrato de concesion haya especificado.

La posibilidad de una reversion sin efectiva entrega de algun bien, siendo llamativa, no sélo
es perfectamente legal segun el sentido de este precepto (habria reversion del servicio aun-
que no recepcién de bien alguno), sino que, desde un punto de vista tedrico, tampoco cabria
reproche pues suele considerarse doctrinalmente la clausula de reversibn como un elementc
no esencial del contrato de concesion.

» Las obras e instalaciones se entregan en el estado de conservacion y funcionamiento ade-
cuados.

Cual sea ese estado es lo que debe precisar el contrato firmado. La implicacién contable y
fiscal de esta caracteristica es la cuantia del fondo de reversién. La reversion trata de ase-
gurar a la Administracion que recibia perfecto estado de ulss instalaciones que pre-

cise para desarrollar el servicio. Este mismo hecho supone que el concesionario no puede
despreocuparse del estado de los activos afectos a la concesién, debiendo realizar cuanta
inversiones, renovaciones de inmovilizado o0 gastos sean precisos para poder cumplir satis-
factoriamente las obligaciones que la reversion le suponga. Aqui esta el significado eco-
némico de la reversion.

Desde una perspectiva juridica, y en concreto desde la relacion contractual que toda conce-
sién administrativa supone (ésta es una modalidad de gestionar los servicios publicos), la reversion
es, para el concesionario, una obligacion mas de las que el contrato le pueda suponer. Tan es asi qt
es perfectamente posible —y en la practica asi sucede— el considerar la reversion como la retribuciér
—incluso la Unica retribucién— que el adjudicatario deba satisfacer por habérsele otorgado la conce-
sion. Desde este entendimiento tiene pleno sentido que las normas del ITP y AJD, si se trata de valo-
rar la contraprestacion que el concesionario paga por prestar el servicio publico, graviten sobre el
fenémeno de la reversion.

Por otro lado, la legislacién actual nada establece sobre las condiciones econémicas en que
los bienes deben entregarse al concesionario. Este silencio normativo, unido a la libertad contrac-
tual que preside el desarrollo de las concesiones administrativas, permite entender que en la rever
sién caben:
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¢ Las entregas de bienes a la Administracién sin coste para éstay

« Las entregas de bienes a la Administracion previo pago de los mismos por parte de ésta.
En estos casos la reversion no sélo supone una transmisién de la propiedad sino, ademas
una auténtica compraventa.

a.2) El fondo de reversion.

* Concepto

El concepto de fondo de reversion no viene definido en las normas de valoracion del Plan
General Contable aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre. Si que, a la hora de
definir el contenido de la cuenta de fondo de reversién (cuenta 144), se considera centm& «
titucién del valor econdmico del activo revertible, teniendo en cuenta las condiciones relativas a la
reversion establecidas en la concesion».

Que la definicién se contenga en la parte 11l del PGC («definicién y relaciones contables») y
no en las normas de valoracién no tiene especial relevancia contable, pero si debe tenerse present
gue, desde una Optica juridica, las normas de valoracién son obligatorias, mientras que el cuadro de
cuentas y esa parte 1l son simplemente orientativos.

En todo caso, el concepto es el que los principios generalmente aceptados (recogidos en Espafii
por los Documentos sobre Principios Contables elaborados por la Asociacion Espafiola de Contabilidad
y Administracién de Empresas) también establecen: lo que en definitiva recoge el fondo de rever-
sion es la idea de que si el concesionario ha de entregar sin contraprestacion a la Administracion
unos bienes que a él le han supuesto un coste, de algin modo ha de recoger en sus libros que ha tel
do un quebranto por esa entrega.

« Significado financiero del fondo.

El PGC lo que propone con ese concepto es la reconstitucion (o recuperacién, de manera mas
grafica) del capital invertido por la empresa en los activos que deben revertir. Este es el punto cen-
tral y la esencia del fondo. De aqui derivan todos los razonamientos que puedan solucionar even-
tuales problemas en su aplicacion.

Por ejemplo: contablemente la reconstitucion del capital invertido en unos activos se efectla
mediante la amortizacion. Si esta amortizacion (entendida no en el sentido puramente contable de
gasto por depreciacion, uso u obsolescencia) asegura a la empresa esa reconstitucion, el fondo n
tendra ninguna funcion que cumplir y no habra que dotarlo.

También esta idea es la que utilizaremos posteriormente para indicar los activos revertibles
por los que debe dotarse fondo.
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« Significado juridico del fondo.

El fondo de reversion, como tal figura, no tiene ninguna significacién juridica especial. Traducir
un concepto financiero a términos juridicos nunca es facil, pero en el caso del fondo de reversion,
podria comprenderse como una obligacidon mas que el contrato de concesion impone al adjudicata-
rio como contrapartida de la expectativa de beneficios que la concesion pueda reportarle. Ese coste
se traduce —cuando tal sea el caso— en la entrega «gratuita» de unos determinados bienes que él
sufragado.

 Significado del fondo en la rentabilidad de la empresa.

Desde una oOptica de analisis coste-beneficio del negocio en que consista la concesién, la exis-
tencia de activos revertibles gratuitamente constituye un coste mas del negocio a confrontar con los
ingresos esperados.

 Significado contable del fondo

El PGC considera el fondo de reversibn como una provisién para riesgos y gastos (sub-
grupo 14 del PGC). Estas provisiones se definen damque tienen por objeto cubrir gastos
originados en el mismo ejercicio o en otro anterior, pérdidas o deudas que estén claramente espe-
cificadas en cuanto a su naturaleza, pero que, en la fecha de cierre del ejercicio, sean probables
o ciertos pero indeterminados en cuanto a su importe exacto o en cuanto a la fecha en que se
produciran.

Desde el punto de vista puramente contable la solucién técnica que se propugna para refle-
jar en los libros la imagen fiel de esa pérdida financiera es a través de las dotaciones al fondo
de reversion. Y, asi, el Plan General Contable entiende que, como esa pérdida se consuma a It
largo de los distintos ejercicios de duracion de la concesion, debe dotarse anualmente una can-
tidad tal que acumule al final de la vida del servicio publico un importe igual al valor neto con-
table de los activos a revertir, mas los gastos necesarios para su acondicionamiento y entrega el
perfecto estado de uso y conservacion. De este modo se consigue reflejar esa pérdida financie:
ra a lo largo de varios afios y atesorar contablemente (en una cuenta de provisién para riesgos )
gastos denominada «Fondo de Reversidn») un importe que permita a la empresa no tener que
asumir en el Ultimo afio de la concesion la pérdida por la entrega sin contraprestacion de esos
activos que costed.

a.3) Reversion frente a fondo de reversion.

Una vez fijados los activos revertibles y el significado del fondo de reversion, procede plan-
tear si por todos los activos debe dotarse esa provision. La respuesta (Util para fijar el verdadero
alcance de la nueva norma del ITP y AJD) puede buscarse por dos grandes vias. Por un lado, desd
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un exclusivo punto de vista conceptual y, por otro, atendiendo al dato, ya anticipado, de que el fondo
se cuantifica, fundamentalmente, en funcion del valor neto contable de los bienes. El criterio que

ahora se seguira es el exclusivamente conceptual. Dejamos para el apartado siguiente la perspect
va que contempla la cuantia del fondo de reversion.

Desde la 6ptica propuesta resulta que si el fondo trata de reconstituir el capital invertido

a) Existira reversion, pero no habra que dotar fondo, por aquellos activos afectos a la activi-
dad que no han supuesto coste econdémico para el concesionario. La razén es que Si su usc
no ha supuesto ningln coste de adquisicion para el particular, no hay capital invertido que
reconstituir. EI ejemplo mas claro es el de los bienes publicos de los que se recibe gratui-
tamente su uso, normalmente por parte de la Administracion concesionaria.

Esta conclusién debe matizarse, no obstante, si en el momento de la reversion hubiera que
efectuar gastos de acondicionamiento por los bienes a revertir. En tal caso, tales gastos for-
man parte del fondo de reversion, y, aun afectando a bienes disfrutados lucrativamente,
habria que dotar provision.

b) Si la reversion se instrumenta como entrega de bienes y transmisién de la propiedad,
pero pagando la Administracién la adquisicion de tales bienes, no se dota provision. En
efecto, si la reversion (del ejercicio del servicio publico) se predica de cualquier tipo de
entrega de bienes a la Administracion concedente, no hay duda que la entrega por pre-
cio también es reversién. Pero en la medida en que el precio cubra el valor (neto con-
table) de los bienes en el momento de la entrega, no habré pérdida que provisionar
mediante fondo de reversion.

Los dos ejemplos —y es verdad que pueden ser algo infrecuentes y que su seleccioén resulta de
un excesivo rigor de los conceptos de reversion y fondo de reversion nacidos de ambitos, el iusad-
ministrativista el primero y el contable el segundo, muy distintos— vuelven a exigir una decisién
como la que la normativa planteaba hasta 1 de enero de 2004: o se opta por la literalidad de la norme
(antes acudiendo al concepto contable y ahora no) o se reconduce su interpretacion aproximandolz
a su supuesta finalidad. De seguir la primera alternativa habria que cuantificar la base imponible,
entre otros, por el valor de los bienes que el concesionario simplemente hubiera disfrutado en uso y
por el de los que va a vender en el momento final de la reversion. Pero carecerian de sentido esta
inclusiones si se compartiera que lo logico seria que en la base imponible de las concesiones admi:
nistrativas se estuviera cuantificando el «coste» que al concesionario le supone haber obtenido el
desarrollo de un determinado servicio publico. Esta idea de coste o precio la razonamos no sélo en
atencién al concepto impositivo en cuestion (transmision patrimonial onerosa), sino a las otras reglas
de valoracion de la base imponible de las concesiones, que giran alrededor del canon pagado.

Si esta vision fuera la buena, habra que reconocer que el ahora desaparecido fondo de rever

sion era un componente de la base imponible mas congruente: aparentemente el fondo cuantifica
aquello que la empresa ha de entregar «gratuitamente» a la Administracion. Pero contemplada es:
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entrega en el marco contractual que toda concesién supone, es preferible entenderlo como la cuan
tificacion del precio que, por haber obtenido la concesion, paga el concesionario en el momento de
la reversion.

b) El valor neto contable a efectos del ITP y AJD.

Como ya se ha dicho, ademas de eliminar cualquier referencia al fondo de reversion, la
modificaciéon mas visible en este articulo 13 de la LITP es la de cuantificar la base imponible,
gue antes se referia al fondo de reversion, creando un nuevo concepto de valor neto contable
Con todo, entendemos que hablar de valor neto «contable», cuando la amortizacién a dotar se
impone para un impuesto indirecto, sin validez ni en contabilidad ni siquiera en el Impuesto sobre
Sociedades, resulta excesivo.

El andlisis del cambio debe incluir la comparativa de esta nueva definicién con los compo-
nentes del fondo de reversion, su trascendencia practica, y la circunstancia que una misma empres
deba llevar un sistema de amortizacion a efectos contables, otro a efectos del Impuesto sobre Sociedad:
y uno tercero a efectos del ITP y AJD.

El importe del fondo puede reconducirse a dos grandes apartados: el valor neto contable de
los bienes a revertir y los gastos necesarios para su reversion.

La Ley del Impuesto de Sociedades que nada dice sobre tipo de activos revertibles, condicio-
nes de reversion o plazos, si que contiene la determinacion del importe que debe alcanzar el fondo
El articulo 13.2 b) lo fija en efalor neto contable del activo en el momento de la reversién, inclui-
do el importe de las reparaciones exigidas por la entidad concedente para la recepcion del mismo.
El ICAC, en su Resolucién sobre Inmovilizado Inmaterial, precisa como cuantia del feathy el
neto contable estimado del activo a revertir en el momento de la reversion mas los gastos necesa-
rios para llevarla a cabo.

Como se ve, las definiciones fiscal y contable son practicamente coincidentes, con la salve-
dad de los gastos necesarios para llevar a cabo la reversion, que la norma fiscal limita a las repara-
ciones exigidas por la entidad concedente para la recept2bhien.

Por su parte, la hueva redaccion de la LITP, sin referirse nunca al fondo de reversion, acoge
también esa doble composicién con los matices que ahora pasan a enumerarse.

b.1) El valor neto contable de los bienes a revertir.

Las notas comunes al valor neto contable que resulta de la contabilidad y al que resulta de la
LITP son las siguientes:

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 252 -191 -

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



IP, ISD, ITP Y AJD Francisco de Asis Pozuelo Antoni

¢ La determinacion del valor neto contable surgira de comparar el precio de adquisicion con
su amortizacion acumulada en el momento de la reversion.

< Si algun activo no fuera amortizable (terrenos), su valor neto contable coincidira con su
precio de adquisicion.

< Sila reversion consiste en la entrega de un bien totalmente nuevo, en sustitucion del acti-
vo usado durante toda la concesién (por ejemplo camiones), el valor neto contable del bien
gue va a revertir no es el de los camiones usados (que no van a entregarse), sino el coste
gue al concesionario pueda suponerle la compra de un nuevo vehiculo en el momento de
la reversion para su entrega a la Administracion.

« En el extremo contrario, los activos que hayan agotado su vida util en el momento de la
finalizacién de la concesion no deberan computarse en el fondo.

« Los activos cuyo valor neto contable hay que considerar son exclusivamente los que sub-
sistan en el momento de la reversion.

Suponiendo una concesién otorgada en 1997 en la que se utiliza desde el primer momen-
to una maquinaria cuya vida Util es de 10 afios, y considerando que el concesionario se ha
obligado a revertir en el afio 2010 la maquinaria precisa para el desarrollo del servicio, el
valor neto contable que habra que considerar no sera el de la primera maquinaria, sino el
de la segunda que haya habido que comprar al inicio del 2007, pues sera ésta la que real-
mente revertira.

< El fundamento de esta partida ya se ha ido anticipando. Se toma el valor neto contable de
los bienes a revertir por considerar que la recuperacion de su valor se realiza, en parte, con
la amortizacidn técnica, cumpliendo el fondo la misién de cubrir ese resto (valor neto con-
table) que la correccion valorativa no alcanza.

En esta situacién ¢ qué trascendencia tiene la modificacion que se comenta?

En primer lugar, y eso supone un avance en la seguridad juridica, la norma fija un criterio
objetivo en un calculo claramente presidido por las estimaciones. En efecto, los componentes del
fondo de reversién pueden deslindarse desde el cdmodo terreno de la reflexién tedrica, pero lo ver-
daderamente dificil es cuantificar en la realidad esos importes. Quizas por eso la norma abandona le
mencién al fondo de reversidn y sustituye el concepto contable de valor neto de los bienes reverti-
bles por un valor neto «medio» segun las tablas fiscales.

Junto a una mayor certeza en la aplicaciéon de la norma, otro posible efecto de esta modifica-
cion podria girar sobre la proteccion del crédito tributario ante posibles calculos interesados de los
contribuyentes. Y es que, reconocido por la propia DGT que la amortizacion a considerar en el fondo
de reversion para cuantificar el valor neto de los bienes es la contable y no la fiscalmente deducible,
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una dotacion generosa de la amortizacion contable, dirigida a dejar a cero el valor de los bienes er
el momento de la reversion, suponia una clara ventaja en el ITPy AJD, al no tener que dotarse fondc
de reversién y eliminar por tanto una parte de la base imponible del impuesto indirecto. Esa con-
ducta, ademas, no siempre perjudicaba a la empresa en el Impuesto sobre Sociedades, pues la in
xistencia de dotaciones en concepto de fondo de reversidn se «sustituia» en base imponible por un
mayor dotacion de amortizacion. Este tipo de resultado, buscado o no por el concesionario, es el que
las Resoluciones del TEAC antes citadas calificaban de absurdo e incongruente con los otros medios
de valoracion. Por ello, un modo de entender esta modificacién es el de considerar que la ley, ante
el abanico de posibilidades que tiene una empresa para fijar la cuota de amortizacion, opta por acep
tar a efectos del ITP y AJD exclusivamente el coeficiente medio.

Sin embargo, entendemos que estas dos finalidades (seguridad juridica y finalidad cautelar)
s6lo se veran plasmadas, y no siempre, cuando los bienes a revertir sean los que el concesionari
adquiere o pone en funcionamiento en el momento inicial del contrato. Veamosejempiwo lo
que ocurre si el plazo de vida Util de los bienes (el contable y/o el fiscal) es inferior a la duracion de
la concesion.

EJEMPLO:

Para ello supongamos una concesion de 30 afios en la que los bienes empleados tienen
una vida Util real de 20 afios y para los que la aplicacion del coeficiente medio fiscal
supone una vida de 9 6 10 afios segun convenga al ejemplo.

Con estos datos resultara que para seguir prestando el servicio publico desde el afio
21 hasta el final, el concesionario debera adquirir otros bienes que cumplan la fina-
lidad de los reemplazados. Esos bienes son los que, en el afio 30, revertiran a la
Administracion.

Contablemente el concesionario, al fijar la vida Util de los bienes iniciales en 20 afios,
debera estimar, en el momento de inicio de la concesion, el precio que debera pagar en
el afio 21 por reemplazar esos bienes, ademas de fijarles una vida Util para poder cuan-
tificar contablemente el fondo de reversion. La modificaciéon en el ITP y AJD no evita,
desde luego, esta estimacion; casi al contrario, la complica.

A efectos del ITP y AJD, el concesionario debe declarar cuantificando la base imponi-
ble en funcion de los coeficientes medios fiscales de los bienes a revertir. ¢ Pero como
identifica los bienes que van a revertir? ¢ Debe entender que también a efectos del ITP
y AJD los bienes se van a reemplazar en el afio 21 y por tanto debe aplicar los coefi-
cientes medios (vigentes en el momento del otorgamiento de la concesién) sobre los
bienes que estima adquirir ese afio? De ser buena esta alternativa resultaria que el efec-
to cautelar que puede presidir esta modificacion queda diluido pues el valor y el afjo de
adquisicion de los bienes a revertir quedan a la estimacion del concesionario. Y si valor

y fecha de adquisicion quedan a la discrecionalidad del obligado tributario, de nada

sirve acudir al coeficiente medio fiscal.
e
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e

La otra opcién para identificar los bienes a revertir seria considerar como fecha de reem-
plazo de los bienes originarios la que resulte de aplicar sobre su valor los coeficientes
medios. En este segundo caso, la seguridad juridica, y mas en concreto la sencillez de
calculo, se resiente, pues la empresa no solo debera estimar un valor futuro de adqui-
sicion a efectos de dotar contablemente el fondo de reversion, sino que también|se le
exigira otra estimacion distinta a efectos del ITP y AJD. Asi, si la vida media fiscal fuera
de 9 afios, el afio en que se comprarian los bienes que definitivamente van a revertir
seria el afio 28. Por tanto, en referencia a tal fecha deberia cuantificar su base imponi-
ble. Y si dificil le resulta al obligado tributario este tipo de estimacion, tanto o mas le
resultara a la Administracion revisar la aplicacion de este sistema de valoracion. Pero
no sélo la complejidad aumenta en esta segunda opcion, sino que la finalidad de pre-
vencioén de la norma tampoco queda clara. Piénsese en el caso de que la vida util que
resulta de los coeficientes fiscales fuera de 10 afios. En tal caso, en el afio de la rever-
sion (afio 30), los bienes a entregar serian los comprados en el afio 21 y presentarian,
por agotar ese afio su vida util fiscal, un valor neto de cero. Por lo tanto, en ese mismo
importe (cero) se cuantificaria la base imponible.

Como conclusion podemos apuntar que, en aquellos casos en los que exista reemplazo de bie
nes durante la concesion, la norma no aporta especial garantia ni juridica (para contribuyente y
Administracién) ni recaudatoria (pues el mayor o menor ingreso queda al albur del valor y fecha de
adquisicién que el contribuyente fije para los bienes nuevos que adquiere).

b.2) Gastos previstos para la reversion.

Si la ley cambia el computo del valor neto contable por un nuevo valor neto fiscal, no ocurre
lo mismo con este segundo componente, que lo es tanto del fondo de reversién como de la base impo
nible del ITP y AJD.

Desde la perspectiva del fondo de reversion, la inclusion de este componente se justifica en
la necesidad de cubrir los desembolsos futuros que la empresa concesionaria tenga que asumir pc
gastos o inversiones sobre los bienes a revertir.

El papel de estos gastos nos parece mas relevante que su apariencia de cierre de una cifra. Pc
eso es importante el recordar que los bienes deben revertir en el estado de conservacion y funciona
miento adecuados. Ese aspecto lo recoge —como hemos visto— tanto la normativa de contratos de
Estado como las reglas contables. Por lo tanto, el coste que a una empresa puede suponerle la reve
sién no lo indica siempre fielmente el valor neto contable de los bienes. Si el estado de los mismos
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no alcanza el nivel estipulado en el pacto concesional, no serd raro que el importe de estos gasto
sea muy superior al del valor neto contable del bien. Como ademas lo decisivo es lo pactado en la
concesion, podemos reputar este componente del fondo como el verdaderamente decisivo: si lo que
hay que revertir, y las condiciones en las que hay que revertir, los fija el contrato, es ese importe el
gue va a constituir el fondo de reversion, siendo su desglose analitico en dos componentes algo pura
mente instrumental, constituyendo el valor neto contable una especie de calculo inicial a cuenta de
lo que finalmente vaya a resultar como importe del fondo.

Por ese papel central, y por entender que se hubiera podido solucionar los matices de discre-
pancia que entre TEAC y DGT pueden advertirse segun lo antes expuesto, es sorprendente que |i
modificaciéon no haya sido mas explicita a este respecto. Y es que, siendo positivo cerrar la arbitra-
riedad en la estimacion del valor neto de los bienes a revertir, se mantiene la duda sobre la estima
cion de los gastos conexos con la reversion: como toda estimacién, como toda provision para ries-
gos y gastos, tiene un claro componente aleatorio.

En primera instancia, la mejor estimacion de esos gastos la dara siempre el calculo de la
propia empresa. Este célculo debera hacerse desde el momento inicial de la concesidn, y si hubie
ra que hacer rectificaciones se trataran como cambio de los criterios contables o como rectifica-
cién de la estimacion por nueva informacién o conocimientos segun prescribe la Norma de
Valoracion 212 del PGC.

El importe hasta el que deberan llegar esos gastos seré el que cubra la exigencia del pacto con
cesional. Y en tal amplio abanico cabra desde la exigencia de que se entreguen bienes totalment
nuevos hasta la entrega de los bienes usados en el estado en el que se encuentren.

Por eso, mejor que intentar calcular la base imponible mediante la suma del valor neto fiscal
y esos gastos, seria preferible (y entendemos que es posible incluso con el huevo texto) cuantificar-
la en funcién de las condiciones de la reversion: desde el valor de reposicién de los bienes cuandc
haya que entregarlos nuevos, hasta su puro valor neto contable (que puede ser nulo) cuando el grac
de exigencia de la Administracion sea minimo. Pero aquilatar el componente «valor neto de los bie-
nes» en atencion a las tablas fiscales para mantener como segundo elemento de la base imponib
los gastos, tiene algo de contradictorio.

7. Modificacion del apartado 2 de la disposiciéon adicional octava de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

El afio pasado, a través de la Ley 46/2002, equivalente a la que ahora se comenta, se suprimic
la exencion que para las aportaciones no dinerarias reguladas en el articulo 108 de la LIS (en defi-
nitiva, aquellas que fiscalmente no podian catalogarse ni como canje de valores ni como aportacion
de rama de actividad) establecia nuestro ordenamiento.
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Debe ser fruto de las reflexiones del legislador durante 2003 el volver a introducir la exencion
de la que las citadas operaciones, imprescindibles en casi cualquier instrumento de planificacion fis-
cal en la que intervengan sociedades, gozaron hasta el 1 de enero de 2003 en el gravamen de oper
ciones societarias. Con el restablecimiento de la exencién vuelve a favorecerse tributariamente los
desplazamientos patrimoniales de bienes no dinerarios a titulo de capital.

Francisco de Asis Pozuelo Antoni
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