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I Extracto:

EL presente articulo expone y comenta las normas que, relativas
al Impuesto sobre la Renta y al Impuesto sobre Sociedades, se con-
tienen en la Ley 54/1999 y en la Ley 55/1999.
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I. ENUMERACION DE MEDIDAS

1. Medidas que afectan al Impuesto sobre la Renta de las Per sonas Fisicas.

Incorporacion de una nueva letra, g, al articulo 7 de la Ley 40/1998, declarando exentas
determinadas indemnizaciones (articulo 1.Uno Ley 55/1999).

Incorporacion de unanuevaletra, h, a articulo 14.2 delaL ey 40/1998, regulando laimpu-
tacion temporal de las rentas de determinados seguros de vida (articulo 1.Dos L ey 55/1999
y disposicién transitoria segunda).

Incorporacion de un nuevo apartado, 3, a articulo 24 de laLey 40/1998, regulando la tri-
butacion de los seguros de vida denominados unit linked (articulo 1.Tres Ley 55/1999 y
disposicion transitoria segunda).

Nueva redaccion del apartado 4.° del articulo 55.1 de la Ley 40/1998, relativo ala deduc-
cion por vivienda (articulo 1.Cuatro Ley 55/1999 y disposicion transitoria undécima).

. Nueva redaccion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, relativo a la aplicacion de por-

centgjes reductores de rentas irregulares (articulo 1.Cinco Ley 55/1999 y disposicién tran-
sitoria duodécima).

. Reduccion de los rendimientos netos en régimen de estimacién objetiva (articulo 2 Ley

55/1999).

. Exencién ayudas publicas con motivo de inundaciones en Biescas y Badajoz (disposicion

adicional sextal ey 55/1999).

. Beneficios fiscales aplicables a Salamanca Capital Europea de la Cultura 2002 (disposi-

cion adiciona novena L ey 55/1999).

. Exencién determinadas rentas del personal laboral al servicio de las Fuerzas Armadas de

los Estados Unidos en Espafia (disposicion adicional décima Ley 55/1999).
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10

11

12.

13.

14.

15.

16.

17.

. Nuevaredaccion del articulo 9.1.a) delaLey 40/1998, relativo a computo del periodo de
permanenciaen territorio espafiol determinante de laresidenciahabitual (disposicion adi-
ciona undécima Ley 55/1999).

Definicion del grado de minusvalia a efectos fiscales (disposicion adicional duodécima
Ley 55/1999).

Nuevaredaccion deladisposicion transitorianovenadelalL ey 40/1998 (disposicion tran-
sitoria primera Ley 55/1999).

Coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion aefectos delo previsto en el articu-
lo 33.2 delalLey 40/1998 (articulo 58 Ley 54/1999).

Modificacién de la escala general y autonémica del impuesto para adaptarla a la evolu-
cion de los precios (articulos 59 y 60 Ley 54/1999).

Asignacion de recaudacién del IRPF alalglesia Catdlicay afines sociales (disposicion
adicional vigésimay vigésima segunda Ley 54/1999).

Compensacion fiscal alos arrendatarios de viviendahabitual en €l |RPF (disposicién tran-
sitoria cuarta Ley 54/1999).

Compensacién fiscal por deduccion en adquisicion de vivienda habitual en el IRPF (dis-
posicion transitoria quinta Ley 54/1999).

2. Medidas que afectan al | mpuesto sobre Sociedades.

1. Incorporacion de un nuevo apartado al articulo 19 de la Ley 43/1995, al objeto de

regular laimputacién temporal de las rentas de determinados seguros de vida (articu-
lo 3.Uno Ley 55/1999).

. Incorporacién de dos nuevas letras a articulo 24.2 delaL ey 43/1995, para establ ecer dos
nuevos supuestos de conclusion del periodo impositivo (articulo 3.DosLey 55/1999y dis-
posicion transitoria décima).

3. Nuevaredaccion del articulo 33 de la Ley 43/1995, para establecer incentivos fiscales

para las innovaciones tecnol dgicas (articulo 3.Tres Ley 55/1999).

4. Nuevaredaccion del apartado 4 del articulo 35 delalLey 43/1995, paraampliar ladeduc-

cién medioambiental (articulo 3.Cuatro Ley 55/1999).

5. Nueva redaccion del Ultimo parrafo de la letra @) del articulo 75 de la Ley 43/1995,

para ampliar el concepto de renta procedente de actividades empresariales (articulo 3.
Cinco Ley 55/1999).
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6.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Nuevaredaccion delosarticulos 75.3, 95.1.b) y 106 dela L ey 43/1995, al objeto deampliar
el plazo de compensacion de bases imponibles negativas a diez afios (articulo 3.Cinco,
Seisy Ocho Ley 55/1999).

. Nuevaredaccion del articulo 98.1 de laLey 43/1995, al objeto de regular € régimen de

las operaciones de fusiones y asimiladas cuando intervienen entidades sujetas a tipo de
gravamen especia 0 aregimenes tributarios especiales (articulo 3.Siete Ley 55/1999, y
disposicion transitoria décima).

. Supresién de determinados requisitos paradisfrutar de losincentivosfiscales paralareno-

vacion de la flota de la marina mercante seguin la regulacién establecida por la disposi-
cion adicional decimoquinta delaLey 43/1995 (articulo 3.Nueve Ley 55/1999).

. Nuevaredaccion del articulo 24.1 delaL ey 20/1990, al objeto deampliar € plazo de com-

pensacion de bases imponibles negativas a diez afios (articulo 4 Ley 55/1999).

Beneficios fiscal es aplicables a Salamanca Capital Europea de la Cultura 2002 (disposi-
cion adicional novena Ley 55/1999).

Moadificacién de los articulos 48.2, 58.2, 59.2 y 63.1.b) de la Ley 30/1994 (articulo 16
Ley 55/1999).

Nuevaredaccion del articulo 3.1.8) delaLey 39/1997 (articulo 17 Ley 55/1999).

Cosficientes de correccién monetaria para los periodos impositivos que se inicien en €
afio 2000 (articulo 61 Ley 54/1999).

Pago fraccionado en € Impuesto sobre Sociedades para los periodos impositivos que se
inicien en € afio 2000 (articulo 62 Ley 54/1999).

Actividadesy programas prioritarios de mecenazgo del articulo 67 delaLey 30/1994 (dis-
posicién adicional novena Ley 54/1999).

Laimportancia de las medidas anteriormente enumeradas es muy desigual .

Destacan en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas la nueva regulacion de los
seguros de vida en los que el tomador asume € riesgo de lainversién y el limite alos porcentajes
reductores de rentas irregulares. Ambas modificaciones de la Ley 40/1998, entradas en el érgano
legislativo antes de que se hubiera devengado la primera obligacién tributaria nacida de la misma,
versan sobre aspectos esenciales del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Las restantes
modificaciones tienen una significacién menor.

En el Impuesto sobre Sociedades |as modificaciones més importantes son esencia mente téc-
nicas. Destacan lasrelativas alaregulacion de lafiscalidad de ciertas operaciones societarias como
son latransformacién, fusién y actos juridicos asimilados, cuyo régimen, ajuicio del legislador, no
erasatisfactorio en laredaccion origina delal ey 43/1995. Como veremos, es muy probable que en
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¢l transfondo esté |latente |a preocupaci én de que € régimen de diferimiento en latributacion de las
plusvalias latentes en las operaciones de fusién y asimiladas, eigual mente en las de transformacién,
puedaser utilizado por |0s sujetos pasivos paraentrar sin coste fiscal, en laconfortable fiscalidad de
las instituciones de inversion colectiva. También explica dicha preocupacion el nuevo supuesto de
imputacién temporal. La pregunta que, inmediatamente, nace del conjunto de las modificaciones
relatadas es si la patologia fiscal se hallaen los caminos de acceso al régimen fiscal delainversion
colectiva o en este régimen en si mismo.

Contindia €l avance implacable de las beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sociedades,
basicamente, pero no Unicamente, concretado en la deduccion por innovaciones tecnol dgicas. Se
aegjacon ello el impuesto, de manera clamorosa, del objetivo de neutralidad, del que hizo bandera,
con desigual éxito, lareformade 1995. La confianza en la asignacion de recursos a través del mer-
cado, propia del principio de neutralidad, cede €l paso a dirigismo fiscal.

En sucesivos apartados estudiamos las medidas mas importantes.

I1.MEDIDASRELATIVASAL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LASPERSONASFISICAS

1. Los seguros de vida denominados unit linked.

1.1. Introduccion.

El articulo 1 de la Ley 55/1999 ha afiadido una nueva letraal articulo 14.2 y haincorporado
un nuevo apartado a articulo 24, ambos de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, a objeto de regular
la tributacion de las operaciones habitualmente conocidas como seguros unit linked. Sin perjuicio
de las precisiones que més adel ante efectuaremos, estos seguros son aquellos en los que e tomador
asume € riesgo de lainversion. Pues bien, la nueva regulacién tiene por objeto definir las caracte-
risticas y requisitos que deben cumplir este tipo de contratos para que los rendimientos que de las
inversiones amparadas por los mismos se deriven puedan disfrutar del régimen tributario privile-
giado que, parael seguro devida, haestablecido laL ey 40/1998. Consecuentemente también se defi-
ne el régimen tributario de las rentas derivadas de aquellos contratos en los que el tomador asuma
€l riesgo delainversiény no tengan las caracteristicas ni cumplan los requisitos anteriormente men-
cionados. De esta manera, a partir de la entrada en vigor de la Ley 55/1999, el régimen de las ren-
tas derivadas de | os contratos de seguros de vida se enriquece, ya que junto alamuy detallada regu-
lacién origind, se afiade la correspondiente a seguro de vidafiscal mente no protegido que, obviamente,
en la practica no existird, aunque si en la abstraccién tedrica.

Adelantando ideas que mas adelante se expondran, €l régimen en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas de las rentas del capital derivadas de |os contratos de seguros de vida puede
ser esguematizado de la siguiente manera:
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Larentatributa cuando laprestacion es exigible o seresca

El tomador no asume tael seguro[art. 23.3 d)].

e_l riesgo de lainver- Si la prestacion adopta la forma de capital la renta tributa-

sion raparcialmente [art. 24.2.b)]: exencion parcial por motivos
derentairregular.
Contratos de segu- Lo's clon;r4at3(?sd_c;urr_1pl_en los reqzuizltos prew.s'tos en_zll
rodevida sujetosal articulo 24.3: diferimiento (art. 24.3) y exencion parci
|RPF [art. 24.2.b)].
El tomador asume €l Larenta tributa cuando se pro-
rie%O delainversion duce [art 142h)] no diferi-

Loscontratos no cumplen | mjento.
losrequisitos previstosen
d articulo 24.3. Larentatributaen su totalidad
(art. 24.3): no exencion parcial
ni diferimiento.

Puede apreciarse que latributacion de las rentas del seguro de vida se caracteriza por dos ele-
mentos, basicamente:

« ElI momento en el que larenta se entiende obtenida.
 El tratamiento que dicha rentatiene, en cuanto rentaiirregular.
De los dos elementos el mas relevante es € primero, ya que, por otra parte, manda sobre €l

segundo. En efecto, sdlo cuando la renta se entiende obtenida en e momento de la prestacion o del
rescate procederd, en su caso, €l tratamiento de la misma como irregular.

1.2. Régimen fiscal delos contratos de seguro de vida en los que €l tomador asume €l riesgo
delainversion.

Como hemos esbozado el régimen es diferente segiin que se cumplan o no un conjunto de
caracteristicas y requisitos.
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1.2.1. Contratos que no cumplen determinadas caracteristicas y requisitos.

En este tipo de contratos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 14.2.h) dela Ley 40/1998
«Seimputaracomo rendimiento del capital mobiliario de cada periodo impositivo ladiferenciaentre
e valor liquidativo delos activos afectosalapdlizaal final y al comienzo del periodo impositivo...»
Esta es la primera caracteristica, y la més importante, del régimen fiscal de las rentas derivadas de
este tipo de contratos.

Supuesto que durante el periodo impositivo se paguen primas alacomparia de seguros, debe-
mos entender que los activos financiados con cargo alas mismas forman parte del valor liquidativo
inicial, yaque, junto con sus frutos, también forman parte del valor liquidativo final.

Naturalmente, el importe de los rendi mientosimputados no debe tributar con ocasién de «...la
percepcion de cantidades de |os contratos», esto es, cuando se perciban las prestaciones, sea bajo
forma de renta o de capital, o bien cuando se rescate el seguro. En este sentido entendemos que las
rentas percibidas corresponden alas rentas imputadas, de maneratal que solo cuando aquéllas exce-
dan a estas Ultimas, €l importe del exceso tendré la consideracion de renta gravable.

Los activos afectos a la pdliza pertenecen a la compafia de seguros, si bien la misma debe
determinar el saldo dela provisién de seguros de vida en funcion de dichos activos, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 37 del Real Decreto 2486/1998, ya que, en efecto, las obligaciones de la
compafiia aseguradora para con €l asegurado se concretan en el valor de los activos especificamen-
te afectos o0 de los indices o activos que se hayan fijado como referencia para determinar €l valor de
los derechos del tomador.

Puesto que los activos afectos pertenecen ala compafiia de seguros y las rentas derivadas de
|as mismas igual mente acrecen su patrimonio, al tiempo que unosy otras determinan el valor delos
derechos del tomador, quien podra hacerl os efectivos de acuerdo con |as estipul aciones contractua-
les, latécnicafiscal parahacer tributar dichas rentas en sede del tomador es laimputacion. Técnica
propia de la transparencia fiscal que, como es sabido, atribuye las rentas obtenidas por determina
das entidades juridicas a sus socios. Sin embargo, ha de sefia arse unaimportante diferencia, ya que
la transparencia fiscal, tanto interna como internacional, atribuye rentas generadas en sede de una
entidad juridica alos socios o participes de la misma plenamente realizadas, en tanto que esta Ulti-
ma caracteristica no se cumple en el caso de la determinacion de rentas por diferencia de valores
liquidativosyaqueen el valor liquidativo se integran tres componentes, a saber, el valor delas apor-
taciones (en el caso de los seguros de vida las primas), |as rentas plenamente realizadas derivadas
delos elementos patrimonial es financiados con las mismasy, finalmente, las plusvalias tacitasinhe-
rentes a dichos elementos patrimoniales. Asi, a través de esta forma de determinar e imputar una
renta, pueden someterse a tributacién rentas no efectivamente materializadas, aunque sean de fécil
einmediata materializacion, yaque los elementos patrimonial es en cuestion de ordinario seran facil -
mente liquidables.
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Es tedricamente posible que el importe de |os rendimientos imputados exceda del rendimien-
to derivado de la percepcion de las prestaciones. En este caso entendemos que procede computar un
rendimiento del capital mobiliario de caracter negativo, aintegrar, por tanto, en la parte regular de
labase imponible.

Ladeterminacién de un rendimiento del capital mobiliario negativo através de unaoperacion
de seguro de vida encierra una paradoja ya que, precisamente, la institucion del seguro esta para
cubrir riesgos, es decir, trasladar riesgos desde € asegurado ala compariia de seguros. No debemos
olvidar que estamos ante un contrato de seguro de vida muy peculiar, ya que €l riesgo de lainver-
sién es asumido por el tomador. Nétese que la posibilidad de aparicion de rendimientos del capital
mobiliario de caracter negativo no deriva de la tributacion por € sistema de imputacion, sino de la
propia natural eza de la operacién concernida, en la que el tomador asume €l riesgo de lainversién,
si bien dicha posibilidad se acrece en virtud de la imputacién de rentas. En efecto, aun sin mediar
imputacion de rentas, € rendimiento del capital mobiliario seria negativo cuando el importe de las
minusvalias relativas a los activos afectos ala pdliza en el momento de la prestacion excediere del
importe de las rentas acumul adas derivadas de |os mismos.

Es posible, igualmente, que el sistema de imputacion determine en algunos periodos imposi-
tivos rendimientos de carécter negativo. Esto sucedera cuando las minusvalias latentes de los ele-
mentos patrimoniales afectos a la péliza generadas en el periodo impositivo excedan de las rentas
generadas por 1os mismos en dicho periodo.

Lasegunda caracteristica del régimen fiscal que venimos examinando es que tanto los rendi-
mientos sometidos a imputacion como el rendimiento o rendimientos que pudieran generarse con
ocasi6n de | as prestaciones no tendran derecho alaaplicacion delasreducciones previstasen laletra
b) del apartado 2 del articulo 24 de laLey 40/1998. Asi |o establece de manerainequivoca el apar-
tado 3 del referido articulo 24, de manera muy coherente, ya que lareduccion sélo se aplica cuando
laprestacion se percibe bajo laforma de capital y latributacion por €l sistema de imputacidn trans-
forma, a efectos fiscales, una prestacion de tal natural eza en prestaciones tedricas bajo laforma de
rentasimputadas. De esta manerala exclusion de la reducci6n se configura como una consecuencia
|6gica de latributacion por el sistema de imputacidn, pero no es superflualanorma que asi lo esta-
blece porque la tributacion por dicho sistema no empece que la prestacion se pueda percibir bgjo la
formade capital.

¢Habra algiin contrato de seguro de vida al que se le aplique tan exigente fiscalidad? No
lo creemos, porgue cuando |os contratos de seguro de vida en los que el tomador asuma el ries-
go de lainversion relinan las caracteristicas y requisitos que seguidamente se examinan, se abre
paso una fiscalidad privilegiada que pivota sobre el diferimiento en la integracion en la base
imponible de las rentas que generan los activos afectos a la pdlizay, ademés, cuando la presta-
cion se percibabajo laformade capital, seran de aplicacion |os porcentajes reductores del articu-
lo 24.2.b) delaLey 40/1998.
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1.2.2. Contratos que cumplen determinadas caracteristicas y requisitos.

El nuevo apartado 3 del articulo 24 de la Ley 40/1998, ha establecido dos caracteristicas o
reguisitos que deben cumplir los contratos de seguro de vida en los que el tomador asume €l riesgo
de lainversion para que a las rentas derivadas de los mismos les sea aplicable €l régimen privile-
giado que, para este tipo de rentas, ha establecido la Ley 40/1998:

» Naturalezadelos elementos patrimoniales en los que debe invertirse la provision mate-
matica.

» Limitacion de las facultades del tomador en relacién con las inversiones afectas a la
pdliza.

1.2.2.1. Inversion de la provision matematica.

L as provisiones técnicas de las compafiias de seguros deben materializarse en los elementos
patrimoniales descritos en el articulo 50 del Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, por €
gue se aprueba el Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados. Pues bien,
como se vera seguidamente, |os requisitos que en relacion con lainversién de la provisién mateméa-
tica de los seguros de vida en los que el tomador asume € riesgo de lainversién impone el nuevo
apartado 3 del articulo 24 delaLey 40/1998, no representan otra cosa que especificaciones dentro
del conjunto de los €l ementos patrimonial es aptos seglin la normativa del seguro.

El referido articulo 24.3 determina dos grupos de elementos patrimonial es:

» Acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva

» Conjunto de activos que cumplan determinados requisitos, estando cada conjunto de acti-
VoS integrado por elementos patrimonial es determinados.

a) Acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva.

L as acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva deben serlo de:

* Instituciones deinversién colectiva adaptadas ala L ey 46/1984, de 26 de diciembre, regu-
ladora de las instituciones de inversion colectiva.

* Instituciones de inversion colectiva amparadas por la Directiva 85/611/CEE del Consgjo
de 20 de diciembre.
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Estetipo de elementos patrimonial es pertenece al conjunto de los declarados aptos paraformar
parte de las provisiones matematicas por el articulo 50.5 del Real Decreto 2486/1998, que se refiere
alas «Accionesy participaciones en instituciones de inversion colectiva... establecidas... en €l espa-
cio econdmico europeo y sometidas a coordinacion de conformidad con la Directiva 85/611/CEE».

b) Conjunto de activos que cumplen determinados requisitos.

Dos son los requisitos. Uno serefiere alafacultad de determinar |os elementos patrimoniales
gue pueden formar parte de cada conjunto de activos, y otro alanaturaleza mismade |os elementos
patrimoniales.

Por lo que serefiere a primer requisito, esto es, la facultad de determinacién de los elemen-
tos patrimoniales, dicha facultad debe corresponder, en exclusiva, ala entidad aseguradora. Puede,
sin embargo, la entidad aseguradora definir varios conjuntos de activos en |os cuales podrainvertir
laprovision matematica, correspondiendo a tomador lafacultad de elegir uno o varios, pero no puede
este Ultimo «...intervenir en la determinacién de los activos concretos en 1os que, dentro de cada
conjunto separado, seinviertan tales provisiones...».

Podemos sintetizar €l requisito de lafacultad de determinacién de los elementos patrimoniales
en los que seinvertirala provisién matemética, diciendo que corresponde ala compariia de seguros
definir los conjuntos de activos concretando | os el ementos patrimonial es que habrén de integrarse en
losmismos, y a tomador lafacultad de elegir entre los diversos conjuntos previamente definidos por
lareferidacompania. Asi pues, lafacultad de determinar los elementos patrimoniales en los que debe
invertirse la provision matemética se halladivididaentre lacompafiade segurosy € tomador, yaque
aaquéllale compete formar los conjuntos de activos'y a éste elegir entre |os mismos.

Por lo que se refiere al segundo requisito, es decir, € relativo a los elementos patrimoniales
gue pueden formar parte de cada conjunto de activos, dichos elementos patrimonial es son todos los
establecidos como aptos para formar parte de lainversién de las provisiones técnicas por € articu-
lo 50 del Real Decreto 2486/1998, «...con excepcion delos bienesinmueblesy derechosrealesinmo-
biliarios...». Ademés, las inversiones de cada conjunto de activos «...deberd cumplir los limites de
diversificaciony dispersion establecidos... por laLey 30/1995... y ...por & Real Decreto 2486/1998...».
Debe observarse que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 54 del Real Decreto 2486/1998, los
limites de diversificacion y dispersion no son exigibles, a efectos de la normativa de seguros, en los
contratos de seguros en los que e tomador asuma el riesgo de lainversion. Sin embargo, para dis-
frutar del régimen fiscalmente privilegiado dichos limites si deberan cumplirse.

1.2.2.2. Facultad de modificacion y de eleccidn de las inversiones afectas ala péliza.

Como ya quedd apuntado anteriormente, €l segundo requisito o caracteristica que abre paso
al régimen tributario privilegiado consiste en que €l tomador no tenga «...la facultad de modificar
lasinversiones afectas alapdliza...».
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Lanorma no precisalo que debe entenderse por inversiones afectas ala pdliza, de maneratal
gue caben dos interpretaciones:

» Lasinversionesque, en cada momento, constituyen lamaterializacién delaprovision mate-
mética.

» Lasinversiones que, en cada momento, potencialmente pueden constituir la materializa-
cion de la provision matemética, considerando 1o establecido en las clausulas contrac-
tuales.

Desde luego, en los contratos en los que el tomador asume €l riesgo de lainversion, la prac-
tica habitual, cristalizada en las clausulas del contrato, es que el tomador pueda solicitar al asegura-
dor, cuantas veces quieraalo largo de lavidadelarelacion contractual, modificacionesen lasinver-
siones afectas alapdliza, indicandole, por g emplo, que determinadas cantidades deben pasar de un
fondo a otro.

Esta préctica habitual inclina a interpretar €l requisito de que € tomador no disponga de la
«...facultad de modificar las inversiones afectas a la pdliza...», como laimposibilidad juridica de
gue el tomador pueda gjercitar la facultad de modificacion de las inversiones fuera del marco con-
tractualmente establecido, de maneratal que el tomador tendria la facultad de modificar las inver-
siones pero solo dentro de las instituciones de inversion colectiva o conjuntos separados de activos
contractualmente previstos. Ayuda a sostener estainterpretacion que el pentltimo parrafo del nuevo
apartado 3 del articulo 24 prevé que «...el tomador o €l asegurado podran elegir entre un nimero
limitado de instituciones de inversion col ectiva o conjuntos separados de activos expresamente desig-
nados en | os contratos, en ninglin caso superior a 10, sin que puedan producirse especificacionessin-
gulares para cada tomador o asegurado».

No debe ocultarse, sin embargo, que el tenor literal de la norma podriaamparar lainterpreta-
cion mésrestrictiva, a cuyo tenor, unavez efectuada la eleccion por parte del tomador, € mismo ya
no podria modificar la composicion de las inversiones afectas ala pdliza. Tampoco parece que, en
tal caso, lacompafiiaaseguradorapodria, por su soladecisién, modificar lacomposicion delasinver-
siones, no yapor motivos fiscales sino contractuales. Tal vez si podria hacerlo contando con laauto-
rizacion del tomador, pero es obvio que en larealidad seriaimposible distinguir dicha situacién de
aquellaen la que el tomador tiene la facultad de modificacién de las inversiones.

Es prudente, por tanto, estar alo que establezca la doctrina administrativa.

Lo que no es dudoso es que el tomador tiene la facultad de elegir lamaterializacién del saldo
delaprovision matemética, si bien dichafacultad esta sometidaaciertas restricciones que yahemos
apuntado anteriormente y que seguidamente sistematizamos:
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« Corresponde a la compafiia de seguros definir las inversiones de la provision matemé-
tica. Dicha definicion debe consistir en instituciones de inversion colectivay conjuntos
separados de activos, no pudiendo en total exceder de 10 tomando en consideracion unas
y otros.

« Corresponde ala compafiia de seguros designar, en los contratos que ofrece al publico, las
ingtituciones de inversién colectivay los elementos patrimoniales que integran cada con-
junto separado de activos. Esta designacion debe ser homogénea para cada clase de con-
tratos, sin que puedan designarse instituciones de inversion colectiva o conjuntos separa-
dos de activos para cada tomador o asegurado.

 Corresponde a tomador elegir entre las diferentes inversiones de la provision matematica
que constan en el contrato de seguro, pero no puede determinar |os elementos patrimonia
les que han de formar parte de cada conjunto separado de activos.

» Noestaclaro si, unavez efectuadalaéeleccioninicial, puede el tomador modificar lacom-
posicién de las inversiones afectas alapdliza, o si, por €l contrario, debe atenerse a aqué-
Ila Si esclaro, sin embargo, que caso de ser procedente la facultad de modificar la com-
posicion de lainversion, la eleccion modificadora debe limitarse a las designaciones
contenidas en el contrato. Tampoco estaclaro si en el supuesto de que el tomador no pueda
modificar lacomposicién de lasinversiones afectas si pueda hacerlo la compafiia de segu-
ros, aunque si parece claro, por el contrario, que la comparia de seguros debera gjercitar la
facultad de modificacion entre lasinversiones designadas en el contrato. Por nuestra parte,
entendemos que lainterpretacion més acorde con lanaturalezay funcién econdmicade las
operaciones unit linked, consiste en entender que el tomador del seguro puede modificar la
composicion de su inversion, pero dentro de los conjuntos de activos designados en el con-
trato, sin que pueda, durante lavigenciadel mismo, incorporar nuevos conjuntos ni elimi-
nar los inicialmente establecidos.

1.3. Valoracion del régimen fiscal de los contratos de seguro de vida en los que el tomador
asume € riesgo de la inversion.

Son muchas, y muy importantes, |as cuestiones que suscita el régimen de los seguros de vida
en los que el tomador asume € riesgo de lainversion. Sin embargo, todas estas cuestiones pueden
ser agrupadas en torno adosinterrogaciones. ¢Eranecesarialamodificacion introducidaen losarticu-
los 14y 24 delal ey 40/1998 paraque € régimen fiscal de este tipo de contratos de seguro fuerael
previsto paralos restantes contratos de seguro de vida? ¢Es coherente el régimen fiscal de este tipo
de contratos con los principios en los que proclama asentarse la Ley 40/1998?
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1.3.1. Lanecesidad de la modificacion.

Para responder a la primera pregunta es, a su vez, necesario plantear y resolver otra interro-
gacion: ¢Es el contrato de seguro en el que el tomador asume €l riesgo de lainversion un verdade-
ro contrato de seguro de vida? Si la respuesta es positiva la modificacion que venimos comentando
No eranecesaria para extender a este tipo de contratos €l régimen fiscal previsto enlos articulos 23.3
y 24.2 delaLey 40/1998 paralas rentas derivadas de | os contratos de seguro de vida, en cuyo caso
lareferidamodificacion implica, solamente, laimposicion de unas condiciones o requisitos que, en
lo esencial, tratarian de evitar que lafiscalidad privilegiadadel seguro se aplicase a operaciones que
canalicen, puray simplemente, la gestion de patrimonios. Si la respuesta es negativa la modifica
cidn en cuestion implica, puray simplemente, laextension del régimen fiscal privilegiado delasren-
tas del contrato de seguro de vida alas rentas derivadas de otros contratos. Por tanto, para calibrar
el verdadero sentido del nuevo apartado 3 del articulo 24 es preciso resolver un problemaque hunde
sus raices en el Derecho del Seguro.

El articulo 1 delaL ey 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro, define el contrato de
seguro como «...aguel por el que &l asegurador se obliga, mediante e cobro de unaprimay parael
caso de que se produzca e evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, aindemnizar, dentro de los
limites pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, unarenta u otras presta
ciones convenidas». La existencia del riesgo, para cuya cobertura se realiza €l contrato, se destaca
de estamanera como un elemento esencial del mismo. Con ello laLey del Contrato de Seguro reco-
gey positivizaunamuy largatradicién doctrina de la que puede ser muestra cualificada el concep-
to de contrato de seguro ofrecido por GARRIGUES, para quien «...Seguro es un contrato sustantivo y
oneroso por el cual una persona -el asegurador- asume €l riesgo de que ocurra un acontecimiento
incierto, al menos en cuanto a tiempo, obligandose a cubrir la necesidad pecuniaria sentida por la
otra parte -a consecuencia de ese riesgo determinado en el contrato», y apostilla GARRIGUES que
«...lo caracteristico del contrato de seguro es el desplazamiento de un riesgo mediante € pago de
un precio...» 1. Masrecientemente BRoseTA PonT, alavistadelavigente Ley del Contrato de Seguro,
afirma que «...en todo seguro la cobertura o garantia del asegurador se presta por la existencia de
un riesgo... €l riesgo es de tal modo esencial a contrato que sin riesgo no puede haber seguro, pues
el contrato careceria de causa...» 2.

No obstante o expuesto, la disposicion adicional primera.2.A.a) de laLey 30/1995, de
Ordenacion y Supervision del Seguro Privado, entiende que forman parte de los seguros de vida los
contratos «...vinculados con fondos de inversion». ¢Abre esta disposicion la puerta alos contratos
de seguro en los que no existe riesgo?

1 Curso de Derecho Mercantil. Tomo |1, pag. 256.
2 Manual de Derecho Mercantil, p4g. 501.
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Para dar cabal respuesta a esta pregunta debemos partir de la diversasignificacién delaLey
del Contrato de Seguro 'y de laLey de Ordenacion del Seguro Privado, puesta de manifiesto por la
doctrina. Laprimeraregula el contrato de seguro en si mismo, es decir, las relaciones juridicas que
se establecen entre €l asegurado y € asegurador por haber estipulado un contrato de seguro. Lasegun-
daregulae régimen de laactividad del seguro y otras operaciones afines. Por tanto el concepto de
contrato de seguro de vida ha de buscarse en la primera'y no en la segunda. Nétese que no puede
haber conflicto entre ambas leyes ya que su objeto es diferente, de maneratal que no seria correcto
entender quelaL ey 30/1995 habriavenido aampliar el concepto de seguro de vida, admitiendo den-
tro del mismo a contratos sin riesgo. La Ley 30/1995 se ocupa perfectamente de delimitar su obje-
to: laordenacion y supervision del seguro privado y demas operaciones enumeradas en €l articulo 3
(articulo 1 Ley 30/1995). Y el articulo 3 de lareferida Ley 30/1995 circunscribe su ambito objetivo
alas«...actividadesdel seguro... operaciones de capitalizacidn... operaciones preparatorias o com-
plementarias de las del seguro o capitalizacion... de prevencion de dafios...», deformatal queesla
actividad econémicadel seguroy delas operaciones conexas con el mismoy no el contrato de segu-
ro propiamente dicho el objeto regulado por aquellaley.

En consecuencia, no es correcto entender que el Ultimo inciso de laletra a) del apartado 2.A
deladisposicion adicional primerade laLey 30/1995 havenido aadmitir la existencia de contratos
de seguro sobre la vida sin riesgo asumido por la entidad aseguradora.

Eslo cierto, sin embargo, que el articulo 37 del Real Decreto 2486/1998, de 20 de septiem-
bre, por € que se aprueba el Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados se
refiere al seguro de vida «...cuando €l tomador asume € riesgo de lainversion...», y que también
se refiere a este contrato €l Real Decreto 2014/1997, de 26 de diciembre, por € que se aprueba el
Plan de Contabilidad de | as entidades aseguradoras. ¢Debemos entender que en virtud de ambas nor-
mas reglamentarias el elemento riesgo no es consustancial a contrato de seguro de vida, de forma
tal que puede existir el mismo cuando la compafiia de seguros no asume hingun riesgo?

Unavez méslarespuestadebe ser negativa. Nétese, en primer lugar, que ambas normasregla-
mentarias se dictan en desarrollo de la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, cuyarelacion con la
Ley del Contrato de Seguro hemos expuesto anteriormente, y, en segundo lugar, que su objeto no es
regular las relaciones juridicas que nacen del contrato de seguro, sino tutelar el correcto cumpli-
miento de las mismas a través de laimposicion ala compafiia de seguros de la obligacion de cons-
tituir una provision técnica, de naturaleza peculiar, en relacion con este tipo de contrato. Obsérvese,
por tanto, que dichas normas reglamentarias, por el objeto a que sirven, no pueden entrar en con-
flicto conlaLey del Contrato de Seguro, del mismo modo que, como antes se expuso, tampoco puede
haber conflicto entre dichaley y laLey de Ordenacion del Seguro Privado.

Cuando € articulo 37 del Real Decreto 2486/1998 serefiere al seguro de vidacuando €l toma-
dor asume €l riesgo de lainversion |o hace paraanudar a estos contratos una provision técnica espe-
cifica, pero de ello no debe inferirse que laLey 30/1995, de la que es desarrollo €l referido articulo,
contiene una modificacion implicita del articulo 1 de la Ley 50/1980 en el sentido derogatorio del
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elemento riesgo en € contrato de seguro de vida. Ni laLey 30/1995, ni su reglamento modifican el
concepto de seguro de vida contenido en € articulo 1 de la Ley 50/1980, limitandose a establecer
una provision técnica especifica para la figura contractual carente de riesgo para la compariia ase-
guradora. Podrd, tal vez, criticarse que la norma reglamentaria haya incurrido en una terminologia
imperfecta, pero no extraerse de esaimperfeccion laconclusion de que, en el seguro devida, €l ries-
go hadegjado de ser lacausadel contrato. Podra, ciertamente, celebrarse estetipo de contrato, podra,
incluso, formar parte del ramo de vida, como también lo hacen otras operaciones que no son segu-
ros de vida (capitalizacion, gestion de fondos colectivos de jubilacion, gestion de operaciones ton-
tinas...), pero ese contrato no serd un contrato de seguro de vidaporque € articulo 1 delaL ey 50/1980
incorpora el riesgo como un elemento esencia del contrato de seguro.

También es cierto que en determinadas normas de Derecho comunitario derivado se hace men-
cion al seguro de vida cuando € riesgo de lainversion lo asumen los suscriptores. ¢Abren la puerta
estas normas a la existencia de contratos de seguro de vida sin riesgo asumido por la compafiia de
Seguros?

Conviene precisar, ante todo, que las tres directivas que se refieren al seguro de vida, a saber,
79/267/CEE, 90/619/CEE y 92/96/CEE, no tienen por objeto el contrato de seguro de vida, sino la
actividad econdémica del seguro de viday operaciones conexas. En este sentido el considerando 19
de laDirectiva 92/96/CEE precisa que «...laarmonizacion del contrato de seguro no es una condi-
cion previa paralarealizacion del mercado interior de los seguros...». Tampoco tiene por objeto €
contrato de seguro de vida la Directiva 91/674/CEE sobre cuentas anuales y cuentas consolidadas
de las compaiiias de seguros.

El Anexo de la Directiva 79/267/CEE califica como operacion del ramo de vida a «los segu-
rosprevistosen lasletrasa) y b) del punto 1 del articulo 1, que estén vinculados con fondos deinver-
sién» y € articulo 23 de la Directiva 92/96/CEE se refiere a las provisiones técnicas de los contra-
tos -que no califica como seguros- en los que «...las prestaciones estipuladas... estén directamente
vinculadas al valor de las participaciones en un OICVM o a valor de los activos contenidos en un
fondo interno en posesion de la empresa de seguros...». Es en la Directiva 91/674/CEE, donde se
utiliza de manera abierta la nocién de seguros de vida en los que el tomador asuma €l riesgo de la
inversion. Asi, laletraD, del activo, recogeralas «Inversiones por cuenta de | os suscriptores de pdli-
zas de seguros de vidaque asuman €l riesgo delainversién» y laletraD, del pasivo, las «Provisiones
técnicas relativas a seguro de vida cuando €l riesgo de inversion financiera lo asumen los percep-
tores».

¢Es correcto, en base alas normas comunitarias mencionadas, entender que €l articulo 1 dela
Ley 50/1980 sufre una excepcion, por lo que se refiere al elemento de riesgo, respecto del contrato
de seguro de vida? A nuestro modo de ver la respuesta debe ser negativa. Sencillamente porque la
materia regulada por |as citadas directivas, tanto las tres del seguro de vida como la contable, no es
¢l contrato de seguro devida, sino laactividad del seguro devida, lo cual esbien diferente. Yahemos
audido anteriormente alacerteradistincion trazada por € considerando 19 delaDirectiva 92/96/CEE,
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y ahora, amayor abundamiento y en el mismo sentido y lineaargumental cabe recordar que € articu-
lo 1 delaDirectiva 79/267/CEE circunscribe su campo de aplicacién «...al acceso alaactividad por
cuentapropiadel seguro directo... y sugercicio paralasactividades...», y quelaDirectiva90/619/CEE
simplemente completa a esta Ultima.

Toda la argumentacién precedente nos lleva a la conclusion de que las referencias de la
Ley 30/1995 al seguro de vida vinculado a instituciones de inversién colectiva, las del Real
Decreto 2014/1997 y las del Real Decreto 2486/1998 a las provisiones técnicas de |os seguros
de vida en los que el tomador asume el riesgo de inversion, las de las tres directivas del seguro
de vida-79/267/CEE, 90/619/CEE y 92/96/CEE- alos contratos cuyas prestaciones se vinculan al
valor delas participaciones deinstituciones de inversion colectiva, y, finalmente, lasde laDirectiva
91/674/CEE alas inversionesy provisiones técnicas de |os seguros de vida en los que € riesgo de
lainversion se asume por los suscriptores, no entran en conflicto con lo previsto en € articulo 1.°
delaley 50/1980, ya que regulan materias diferentes. No es cuestion de debatir respecto de la efi-
cacia derogatoria de la ley posterior, ni respecto del valor prevalente del Derecho comunitario.
Simplemente no hay conflicto porque las hormas concernidas divergen por razén de materia. La
Ley 50/1980 regula el contrato de seguro, la Ley 30/1995 y el Real Decreto 2186/1998 la activi-
dad del seguro, €l Real Decreto 2014/1997 y la Directiva 91/674/CEE la contabilidad de la activi-
dad empresaria del seguro, y lastresdirectivas del seguro devidael acceso alaactividad del segu-
roy las condiciones de su gercicio.

Ahora podemos responder alainterrogacion inicial. Asi, desde el punto de vista de la califi-
cacion que del contrato ha de realizarse desde la perspectiva de la regulacion sustantiva, es decir,
desde & entramado normativo del Derecho del Seguro contenido, basicamente, en la Ley 50/1980,
no es correcto calificar como seguro a un contrato en el que & elemento riesgo no existe, sin per-
juicio de su validez y fuerza vinculante para ambas partes. Sin embargo, desde la perspectiva de la
regulacion de laintervencion administrativa en la actividad aseguradora 'y, més sefialadamente, en
€l dmbito de la normativa contable, la denominacion de seguro para este tipo de contratos se halla
ampliamente aceptada. No hay, aunque pudiera parecer lo contrario, oposicién ni conflicto entre lo
gue podriamos denominar el Derecho privado del Seguro (Ley 50/1980) y el Derecho publico del
Seguro (Ley 30/1995), porgue los objetivos de unay otra esfera normativa son diferentes, aunque,
tal vez, hubiere sido mas correcto no utilizar € término seguro por parte de la normativa de inter-
venciény contable paraaquello que, sustantivamente, no lo es. ¢Cué eslanormativa que debe apli-
carse alos efectos de calificar el contrato? Es claro que si un negocio juridico debe ser calificado,
como asi es, por la naturaleza de las relaciones juridicas, de los reciprocos derechos y obligaciones
gue hace nacer entre las partes, no parece dudoso que habra de estarse alanormaqueregulay ampa-
rataesrelacionesjuridicas, y éstano es otra que la Ley 50/1980, de donde se sigue que |os contra-
tos en los que @ tomador asume €l riesgo no pueden ser calificados como seguros. De esta conclu-
sion se desprende que laredaccion original delalLey 40/1998, relativaal contrato de seguro devida
no eraaplicable alos contratos en los que el tomador asumiael riesgo delainversion, y también que
lamoadificacion introducida en los articulos 14 y 24 de lamisma por la Ley 55/1999, ha supuesto la
extension del régimen fiscal privilegiado del contrato de seguro de vidaa contratos que no son autén-
ticos seguros de vida.
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Somos conscientes que huestra conclusion no esla que podriamos denominar més extendida,
ni tampoco laque mejor se adecuaaladoctrinaadministrativa. En efecto, en una contestacién acon-
sulta de fecha 30 de julio de 1999 se afirma que «...la normativa reguladora de la actividad asegu-
radora permite que, en determinados contratos de seguro, el riesgo de lainversién sea asumido por
el tomador. En tales supuestos se efectlia unaflexibilizacion de los requisitos general es establ ecidos
en lanormativa reguladora de los seguros en materia de tipos de interés garantizados, inversion de
las provisionestécnicasy coberturadel margen de solvencia. Pese a dicha flexibilizacién tales ope-
raciones se configuran como operaciones de seguro y desde esta perspectiva debe analizarse su régi-
men fiscal...». A partir de esta base, la contestacion desgrana el régimen fiscal propio de los con-
tratos de seguro.

A nuestro modo de ver €l parrafo parcialmente transcrito, que resulta clave paralaresolucion
del asunto, esimpecable. El error esté en que contemplay calificaal contrato desde «la normativa
reguladora de la actividad aseguradora», siendo asi que la calificacion hubiera debido hacerse en
base alanormativareguladora del contrato de seguro. En definitiva, a nuestro modo de ver, lacon-
testacion no ha superado con éxito €l estadio previo atoda interpretacion, a saber, laindagacion de
lanormaaplicable.

Lamoadificacion introducidaen los articulos 24 y 14 delaLey 55/1999 degjalas cosas claras:
régimen fiscal del seguro de vida se aplicara también a aquellos contratos, que ahora la norma fiscal
denomina contratos de seguro de vida, en los que el tomador asume € riesgo de lainversion. Por lo
tanto podemos concluir que la modificacion era necesaria para aplicar € régimen fiscal privilegiado
delos contratos de seguro de vida a aquellos en los que el tomador asume €l riesgo de lainversion.

1.3.2. Lacoherenciade lamodificacion con los principios que rigen la Ley 40/1998.

Destacaen laLey 40/1998 una marcada preocupacion por explicitar 1os principios en los que
pretende fundamentar su normativa. Asi, en el articulo 1 se afirma que se gravaralarenta «...segn
los principios de igualdad, generalidad y progresividad...», en el articulo 2.2 que se gravard «...l1a
capacidad econémicadel contribuyente, entendida esta como su rentadisponible...» y en € articu-
lo 15.1 que labase imponible «...estard constituida por e importe de la renta disponible del contri-
buyente, expresién de su capacidad econdmica.

Es un acierto incontestable de la Ley 40/1998, asociar |a capacidad econémicaalarentadis-
ponible. Aquellarentade laque el sujeto pasivo puede disponer es demostrativa de capacidad eco-
némicay, por lo tanto, debe integrarse en la base imponible. La cuestién, por tanto, en el caso que
nos ocupa, es determinar cuando es disponible larenta que se generacomo consecuenciade los con-
tratos de seguro devidaen los que el tomador asume €l riesgo delainversion. El legislador hadado
larespuesta: como regla general larenta se genera gjercicio a gjercicio, puesto que se integraen la
base imponible la «...diferenciaentre el valor liquidativo de los activos afectos ala pdlizaal fina
y a comienzo del periodo impositivo...» [nueva letra h) del art. 14.2 de laLey 40/1998], y como
regla especial, cuando se cumplen ciertos requisitos que atafien a la composicién de las inversio-
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nes, cuando se pagan las prestaciones o se rescata la péliza (nuevo apartado 3 del art. 24 delaLey
40/1998). Ahorabien, no se comprende por qué si, por g emplo, €l nimero deinstituciones deinver-
sion colectiva designadas en el contrato es 10 o menos la renta no es disponible y si es mas de 10
si lo es. Lafronteraentre larenta disponible y lague no lo es no estd, desde el punto de vistade la
|6gica, en esanimiedad. Larenta es disponible cuando, habiéndose generado, e contribuyente puede,
por su sola decision, incorporar a su patrimonio los elementos en los que se materializa la misma.
Bajo este criterio larenta esigualmente disponible o indisponible en un contrato con 7 6 17 fondos
designados.

Laesenciadelaoperacién denominada contrato de seguro de vidaen laque el tomador asume
el riesgo de lainversion, determina que las rentas generadas por las primas pagadas sean disponi-
bles para el tomador desde el momento en que el mismo puede gjercitar el derecho de rescate, con
independencia de la naturaleza de los elementos patrimoniales productores de dichas rentas. Lo
importante, en orden aladisponibilidad, no eslacomposicién delainversion, sino lageneracion de
larentay la posibilidad juridica de disfrutar de lamisma.

En este tipo de contratos larenta que se generase acumulaalainversiéninicia y laprovision
técnica correspondiente se dota para cubrir €l importe de ambas, de maneratal que la compariia de
Seguros, en esencia, esta reconociendo un pasivo afavor del tomador del seguro, que €l mismo podra
exigir desde el momento en que pueda gjercitar el derecho de rescate, por € importe de lainversion
inicial y las rentas acumuladas. ¢Qué diferencia hay entre los efectos précticos de este contrato y
aquel por el que se conciertalagestion de un patrimonio? Formal es podemos encontrar muchas, sus-
tantivas muy pocas. Lacuestién es s €l edificio de lafiscalidad debe hundir sus raices en las formas
0 en las sustancias. No se trata, ciertamente, de desconocer la diversidad contractual, de hacer tabla
rasa de las caracteristicas y efectos de | os diferentes negocios juridicos y descansar en €l justamente
denostado «economicismo. Setrata, por €l contrario, de hacer tributar bajo criterios deigualdad las
rentas generadas cual quiera que sea el negocio juridico atravésdel cual pueden hacerse disponibles

Lamodificacion introducidaen los articulos 14 y 24 dela Ley 40/1998, extendiendo lafisca
lidad privilegiada de los contratos de seguro de vida a aquellos en los que & tomador asume €l ries-
go delainversion, permitira

* Quelasrentas de lainversién, generadas en cada g ercicio, no tributen hasta el momento
en que se pague la prestacion o se gjercite el rescate, aunque sean disponibles desde €l
momento en que, ya generadas, puedan hacerse efectivas através del gercicio del derecho
derescate.

* Que, unavez transcurridos los periodos de tiempo legalmente establecidos, en particular
doce afios, €l importe de la renta no tribute, de hecho, por la escala progresiva, sino que
debido alaaplicacion del porcentaje reductor del 70 por 100, o haga al tipo proporcional
maximo del 14,4 por 100 [0,48 x 0,3], de acuerdo con lo previsto en € articulo 24.2.b) de
laLey 40/1998.
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Como antes quedo expuesto, laredaccion del nuevo apartado 3 del articulo 24 delaLey 40/1998
suscitaladudade s esposible modificar lacomposicién delainversion alolargo delavidadel con-
trato dentro de los distintos conjuntos separados de activos designados en el contrato. Si fuere posi-
ble, las ganancias o pérdidas derivadas de la variacion en la composicion de las inversiones se acu-
mularian alasrentasordinarias delainversion. Ental caso, lasnormas deintegraciény compensacion
de rentas de los articulos 38 y 39 de la Ley 40/1998, quedarian, desde una perspectiva sustancial,
marginadas.

De ser acertado nuestro andlisis, lafiscalidad delas operacionesunit linked vendriaaser unaespe-
ciederégimen especial paralasrentasde capital derivadas delas mismas, que se caracterizariapor mar-
ginar € principio de renta disponible, dando paso aun diferimiento de la tributacién, marginar € prin-
cipio de progresividad, dando paso a una tributacién proporcional y atipo reducido, y, finalmente,
marginar las normas sobre integracion y compensacion de rentas, dando paso ala plena compensacion
de dividendos, intereses, plusvaliasacorto y largo plazo, con minusvaiasacorto y largo plazo.

¢Violenta, todo ello, e principio de capacidad econdmica? Larespuesta depende de la magni-
tud que se entienda demostrativa de la capacidad econdmica. Si lo eslarenta extensiva, larespuesta
debe ser afirmativa. Si, por el contrario, lo eslarenta consumida la respuesta debe ser negativa.

Si a referido régimen fiscal unimos el atractivo financiero del producto y la gestion cudifi-
cada de las compafiias de seguros, es de esperar que, al menos los grandes y medianos ahorradores
habran de ser muy sensibles a este producto financiero. El camino hacia la tributacién por la renta
consumida queda expedito para los grandes y medianos ahorradores. Desde esta consideracion, €
nuevo apartado 3 del articulo 24 delaLey 40/1998, es, probablemente, una de las normas més tras-
cendentales de nuestro sistema fiscal.

2. Rentasirregulares del trabajo personal.

2.1. Normas modificadas.

Ladifusién publica de las posibles ganancias a obtener por un conjunto de directivos de un
destacado grupo de empresas ha motivado lafulminante reaccién del legislador en los ambitos mer-
cantil y fiscal.

En &l &mbito mercantil:

» Modificacion del articulo 53 de la Ley 24/1988, de 28 dejulio, del Mercado de Valores, e
incorporacion de unadisposicion adicional alamisma, a objeto de someter al régimen de
informacion y publicidad de la Comision Naciona del Mercado de Valores alas operacio-
nes sobre derechos de opcion sobre acciones de la propia sociedad.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204

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



IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

« Incorporacion de una nueva disposicion adicional a TRLSA, a objeto de que el gjercicio
y la engjenacion de los derechos de opcidn sobre acciones propias, concedidos antes del
dia 1 deenero del afio 2000 en favor de administradores, directores generalesy asimilados,
deba ser aprobado por lajunta general de accionistas.

* Incorporacién de una nueva disposicién adicional al TRLSA, al objeto de que las retribu-
ciones del trabajo personal consistentes en la entrega de acciones propias de sociedades
cotizadas o de derechos de opcidn sobre las mismas a directores generales y asimilados
requieralaprevia aprobacion delajunta general de accionistas con relacion individualiza-
da de perceptores.

Late en el conjunto de las nuevas normas €l objetivo de hacer di&fanos unos sistemas retribu-
tivos que, a depender de la evolucién de las cotizaciones, puedan deparar cuantiosas sumas a los
beneficiarios de los mismos, de manerata que apenas transcurrido un afio desde la profunda modi-
ficacion introducida en la Ley del Mercado de Valoresy en el TRLSA por la Ley 37/1998, ambas
leyes son objeto de una nueva modificacién que contribuye a su perfeccionamiento.

En el ambito fiscal:

» Modificacién delaletraa) del apartado 2 del articulo 17 delalL ey 40/1998, de 9 dediciem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, a objeto de excluir del porcenta-
je reductor de rentas irregulares atodos los rendimientos del trabajo persona que superan
una determinada cantidad.

« Establecimiento de una disposicién transitoria cuyo objeto es determinar |os rendimientos
del trabajo personal que estaran sometidos alas nuevas previsionesy, por exclusion, aque-
Ilos otros que lo estaran alas originales.

2.2. Contenido de la modificacion fiscal.

Lamodificacion se ha materializado através de la nueva redaccién ddl articulo 17.2.a) dela
Ley 40/1998, que reproduce |os dos parraf os de que constabalaredaccion origina y afiade otros dos.

Laesencia de lanuevaregulacién consiste en limitar la cuantia del rendimiento irregular del
trabajo personal respecto delaque se aplicarael porcentaj e reductor de maneraque: «Lacuantiadel
rendimiento sobre la que se aplicara la reduccion del 30 por 100 no podra superar € importe que
resulte de multiplicar el salario medio anual del conjunto de los declarantes en el IRPF por el niUme-
ro de afios de generacion del rendimiento. A estos efectos, cuando se trate de rendimientos obteni-
dos de forma notoriamente irregular en € tiempo se tomaran cinco afios».

Puede apreciarse que el nuevo mandato legal tiene por objeto excluir de laaplicacién del por-
centaje reductor alas rentas irregulares que exceden de un determinado limite.
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2.2.1. Rentas afectadas.

El limite afectaalatotalidad de los rendimientosirregulares del trabajo personal, aexcepcion
de los que disfrutan de un porcentaje de reduccién especial, es decir, de los rendimientos a que se
refiered articulo 16.2.a) delaLey 40/1998. Se trata, como es sabido, de rendimientos diferidos del
trabajo personal consistentes en prestaciones de prevision social, publica o privada. En particular,
las prestaciones de |os planes de pensiones y de los sistemas alternativos amparados en la disposi-
cion adicional primerade laLey 8/1987, no quedan afectados por el limite.

Asi pues, del conjunto de los rendimientos del trabajo personal, no quedan afectados los
comprendidos en el articulo 16.2.a) de la Ley 40/1998, que son justamente todos aguellos a los
que €l articulo 17.2 de la Ley 40/1998, les otorga un porcentaje reductor especial mas elevado
gue el general. ¢Por qué esta aparente discriminacién? Son varios |0s argumentos, mas 0 menos
convincentes, que pueden aducirse. Tal vez el masimportante consista en lapropia naturaleza de
este tipo de rentas, ya que, de una parte, se perciben cuando ocurren determinadas contingencias
preestablecidas (jubilacion, viudedad, orfandad...), y de otra, raravez alcanzaran cuantias exor-
bitantes.

Dejando aparte los rendimientos anteriormente mencionados, 10s restantes rendimientos
irregulares del trabajo personal quedan sujetos a limite. Por tanto no sdlo aquellos rendimien-
tos cuyo plazo de generacién esigual o superior ados afios y no obtenidos de forma periédica o
recurrente, sino también los obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo. Estos Ulti-
mos son los contenidos en €l articulo 10 del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas. Ha sido, precisa-
mente, en relacién con este tipo de rendimientos que ha surgido una criticaalamodificacién nor-
mativa bastante aspera, ya que la practica totalidad de | os mismos son indemnizaciones con ori-
gen en causas diversas, aexcepcion de los premios literarios, artisticos o cientificos que no gocen
de exencidn. Sin embargo, por regla general, tampoco |os rendimientos del articulo 10 del Real
Decreto 214/1999 alcanzaran una cuantia tal que el limite puedairrogar perjuicios graves, y la
misma reflexion cabe hacer en relacién con las indemnizaciones por despido, ya que una parte
de las mismas estan exentas de acuerdo con lo previsto en el articulo 7.€) de la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre.

Finalmente, cabe advertir quelosrendimientosirregularesdel capital y delas actividades eco-
némicas no estan afectados por € limite, 1o que también ha sido objeto de critica, ya que, por gjem-
plo, se ha puesto de relieve que no parece correcto someter a limite las cantidades satisfechas por
las empresas a los trabajadores a causa de la resolucion por mutuo acuerdo de la relacion laboral
[articulo 10.1.f) del Real Decreto 214/1999] y no someter |os importes obtenidos por € traspaso o
cesion del contrato de arrendamiento de locales de negocio [articulo 14 Real Decreto 214/1999].
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2.2.2. Determinacion y aplicacion del limite.

El limite es el resultado de multiplicar el salario medio anual del conjunto de |los declarantes
en el IRPF por e nimero de afios de generacion del rendimiento. Tratdndose de rendimientos obte-
nidos de forma notoriamente irregular en el tiempo se tomaran cinco afios.

Ladisposicion transitoria duodécima de la Ley 55/1999 ha establecido € importe del salario
medio anual, en relacion con el periodo impositivo correspondiente al afio 1999, en 2.500.000 pese-
tas. En lo sucesivo podré establecerse € referido importe a través de una disposicion reglamentaria,
gue deberd tomar en consideracion «...las estadisticas del Impuesto sobre el conjunto de los contri-
buyentes en | os tres afios anteriores».

Ladeterminacién del importedel [imite no parece ofrecer dificultades, aunque tal vez seacon-
veniente precisar reglamentariamente el valor que haya de darse a las fracciones. Tenemos un pre-
cedente en el Real Decreto-Ley 7/1996, el cual redonded por exceso el tiempo de tenencia de los
elementos patrimonial es alos efectos de determinar €l porcentaje de reduccidn. Setratade unacues-
tion secundaria que, ademas, probablemente no se ha de plantear con frecuencia dada la naturaleza
de las rentas concernidas.

El limite se basa en una idea perfectamente definida: solo deben tener derecho al porcen-
taje reductor las rentas irregulares del trabajo persona que, por relacion alas rentas salariales
del conjunto de los contribuyentes, puedan considerarse normales. Por el contrario, las rentas
irregulares que, seguin dicha comparaci én, puedan considerarse exorbitantes, no deben tener dere-
cho ala aplicacion del porcentaje reductor respecto de aquella parte de las mismas que exceda
la normalidad.

Notese que no se produce e denominado «error de salto», porque el porcentaje reductor se
aplicaaaquella parte de larentairregular que no excede del limite. El exceso no tendra derecho a
porcentaje reductor.

Laideaen laque se sustenta el limite es clara, cuestion diferente es que sea 0 no acertada, v,
en principio, su aplicacion no ha de suscitar problemas técnicos. Algunas cuestiones, no obstante,
tal vez merecieran un desarrollo reglamentario, ademas de la anteriormente apuntada de las frac-
ciones de afio.

En primer lugar, la concurrenciade varias rentas irregulares del trabajo personal en el mismo
periodo impositivo, planteala cuestion de si e limite debe aplicarse por cada rendimiento o para el
conjunto delos mismos. A nuestro entender debe aplicarse por cadarendimiento, yaquetodosy cada
uno de los rendimientos irregulares estan afectados por € exceso de progresividad derivado de la
acumulacion en un solo periodo impositivo de rentas generadas alo largo de varios. Ademés, lacon-
currencia de varias rentas irregulares en un mismo periodo impositivo determina que el efecto del
exceso de progresividad sea mas agudo, de maneratal que no pareceldgico aplicar €l limite de mane-

ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204 - 27 -

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



IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

ra conjunta, sino todo lo contrario. El limite debe aplicarse por cada rendimiento porque, de esta
manera, €l objetivo del porcentaje reductor de rentas irregulares se consigue plenamente, degjando
aparte sus carencias técnicas que seran examinadas més adel ante.

En segundo lugar, tenemos & fendbmeno inverso, a saber, la distribucion de una misma renta
irregular en varios periodos impositivos. Este supuesto puede ser la reaccion de los contribuyentes
perceptores de rentas irregulares para eludir la aplicacion del limite. Es decir, planificar la percep-
cion de sus rentas irregulares de manera tal que se produzcan en diferentes periodos impositivos,
aunque las citadas rentas irregulares procedan de una relacion laboral o de prestacion de servicios
Unicas. Asi, unarentairregular de 100 millones generada en cinco afios y exigible en un afio deter-
minado tendraderecho aaplicar €l porcentaje reductor sobre 12,5 millones, debiendo tributar €l exce-
so integramente, pero si e mismo importe se transforma en cuatro rentas irregulares imputables en
cuatro periodos impositivos diferentes, €l porcentaje reductor se aplicard sobre 50 millones. Es difi-
cil, en abstracto, determinar si tal supuesto implicaun fraude deley o unaadaptacion licitadelaper-
cepcion de rentasirregulares ala nuevaregulacion legal, como también lo es, por el mismo motivo,
opinar respecto de la necesidad de un desarrollo reglamentario.

En tercer lugar, tratdndose de administradores o personas que gjercen funciones directivas en
los grupos de sociedades mercantiles, 1o sean 0 no a su vez fiscales, es posible que perciban rendi-
mientos del trabajo personal irregulares procedentes de dos 0 més sociedades del grupo. En este caso,
considerando que e grupo mercantil es una unidad econdmica, seria conveniente referir el limite a
conjunto de las rentas irregulares procedentes del mismo. La consideracién del grupo de sociedades
alos efectos de determinar la aplicacion de un limite ciertamente afiadiria complgjidad, pero es una
técnica que se utiliza frecuentemente, tanto a efectos fiscales como de otra naturaleza, ya que ello
viene exigido por larealidad delos grupos de sociedades, formalmente integrados por entidades juri-
dicasindependientes pero sustancial mente estructurados en base a rel aciones de dependenciaquelo
configuran como una unidad econémica

2.2.3. Aplicacion retroactivadel limite.

Ladisposicion transitoriaduodécimade la L ey 55/1999 establ ece que «Lamodificacion intro-
ducidaen €l articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicasy otras Normas Tributarias, por € articulo 1 deestal ey, seraaplicablealosren-
dimientos devengados desde el dia uno de octubre de 1999...». Puesto que lanorma se vaa aplicar
arendimientos devengados antes de su entrada en vigor, tiene carécter retroactivo.

Lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional se hareferido en varias ocasiones a la retroac-
tividad delas normasfiscales. En la sentencia 182/1997 de 28 de octubre, €l Tribunal Constitucional
enjuiciaun supuesto en cierto modo semejante a que nos ocupa, asaber, laelevacion delatarifadel
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas efectuada por €l Real Decreto-Ley 5/1992, poste-
riormente tramitado como proyecto de ley por el procedimiento previsto en €l articulo 86.3 de la
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Constitucion, fruto delo cua fuelalLey 28/1992, cuyo articulo 2 reprodujo la elevacion menciona
da. Eslapropia sentencia 182/1997, la que describe, antes de entrar en el fondo del asunto, la doc-
trina constitucional sobre la materia, que seguidamente extractamos:

» No existe una prohibicion constitucional en materia fiscal, que pueda hacerse derivar del
principio deirretroactividad tal y como esta consagrado en el articulo 9.3 dela Constitucién,
yaque «...€l limite expreso de laretroactividad in peius de las leyes que el articulo 9.3 de
laNorma Supremagarantizano esgeneral, sino que estareferido exclusivamente alasleyes
ex post facto sancionadoras o restrictivas de derechos individuales... No cabe considerar,
pues, con carécter general, subsumidas las normas fiscales en aquellas alas que se refiere
expresamente el citado articulo 9.3 CE, por cuanto tales normas no tienen por objeto una
restriccion de derechos individuales.. . ».

» Lano aplicacion alas leyes tributarias de la prohibicidn de retroactividad del articulo 9.3
delaConstitucion no garantizaen todo caso su legitimidad constitucional, yaquelamisma
«...puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en colision con otros prin-
cipios consagrados en la Constitucion. .. sefialladamente, por 1o que aqui interesa, € de segu-
ridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional (art. 9.3)».

* El principio de seguridad juridica no puede tener una eficaciatal que determine la conge-
lacién del ordenamiento juridico existente, pero «...si protege, en cambio la confianza de
los ciudadanos, que gjustan su conducta econdémica alalegislacién vigente, frente a cam-
bios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible
de las normas tributarias no puede trascender lainterdiccion de la arbitrariedad...». Y de
aqui concluye el Tribunal Constitucional que «...determinar cudndo una normatributaria
de carécter retroactivo vulnerala seguridad juridica de | os ciudadanos es una cuestion que
solo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, €l grado de retroacti-
vidad de la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en
cada supuesto...».

» Esrelevanteladistincién entre «...laretroactividad auténtica o de grado maximo y laretro-
actividad impropia o de grado medio...». Esta distincion, todavia més matizada, procede
deladoctrinacivil, que distingue entre retroactividad de grado méximo, medio y minimo,
seglin que la nueva ley se aplique a todos los efectos de una relacién juridica nacida a
amparo delaley anterior, sélo alos no consumados o solo alos nacidos bajo € imperio de
lanuevaley.

Para el Tribunal Constitucional, laretroactividad de grado méximo, «...que se produce cuan-
do la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a
la propia Ley y ya consumadas» estd, en principio, viciada de inconstitucionalidad y solamente
«...exigencias cualificadas de interés general podrian imponer €l sacrificio del principio de seguri-
dad juridica...». Por el contrario, tratandose de retroactividad de grado medio o impropia «...que se
produce cuando la L ey incide sobre situaciones juridicas actual es alin no concluidas...» lalegitimi-
dad constitucional de la disposicién depende «...de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso
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por caso que tenga en cuenta, de una parte, laseguridad juridicay, de otra, los diversos imperativos
gue puedan conducir a una modificacién del ordenamiento juridico tributario, asi como las circuns-
tancias concretas que concurren en €l caso, es decir, la finalidad de la mediday las circunstancias
relativas a su grado de precisibilidad, su importancia cuantitativa, y otros factores similares...».

Deacuerdo con lo expuesto, € Tribunal Constitucional enjuicio a articulo 2 delalL ey 28/1992,
desde una doble perspectiva: grado de retroactividad y circunstancias especificas que concurrian,
en particular, la previsibilidad de la medida adoptada, |as razones que han llevado a adoptarlay €l
alcance de la misma. Seguidamente exponemos los elementos béasicos de la argumentacién del
Tribunal Constitucional y lostrasladaremos al supuesto que nos ocupa, esto es, la aplicacion retro-
activade lanuevaregulacion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998.

Parael Tribuna Constitucional, €l articulo 2 delaL ey 28/1992 no tiene un efecto retroactivo
auténtico sino impropio, por las siguientes razones:

Porque tanto la Ley 28/1992, como el Real Decreto-Ley 5/1992 modifican las tarifas del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en un momento en € que, aungue €l periodo impo-
sitivo del impuesto estd muy avanzado, alin no ha llegado a concluir. Por consiguiente regula efec-
tosjuridicos de hechos imponibles que todavia no se han realizado compl etamente. Debe tenerse en
cuenta, paravalorar adecuadamente el razonamiento de la sentencia, que la nuevatarifa establecida
por €l Rea Decreto-Ley 5/1992 y posteriormente incorporada a articulo 2 de la Ley 28/1992, era
de aplicacion Unicamente a los periodos impositivos finalizados con posterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley 5/1992, de maneratal que la nuevatarifa se aplicaba a deudas tributa-
rias todavia no devengadas en el momento de su establecimiento.

Asi pues, el Tribunal Constitucional entiende que la norma enjuiciada no determina una
retroactividad en sentido propio basicamente porque se aplicaahechosimponiblestodaviano deven-
gados en e momento de su entrada en vigor, aungue si otra de caracter impropio, en cuanto que la
nueva tarifa afectara a hechos integrantes del hecho imponible que ya se han podido producir, y asi
serélo normal, antes de su entrada en vigor. La calificacion de laretroactividad como impropiafue
incluso compartida por A. RobRiGUEZ BEREIJO, que formulé un voto particular ala sentencia, a que
seadhirieron R. DE MENDIZABAL y ALLENDE Y P. GARCIA MANZANO, puesto que «...se atribuyen efec-
tos juridicos futuros a presupuestos de hecho todavia no realizados completamente en e momento
de producirse el cambio normativo, dado que las percepciones de renta anteriores a dicho momen-
to no serian sino elementos materiales integrantes de un hecho imponible duradero y unitario que
consiste en la obtencion de larenta global netadentro de todo el periodo impositivo y que se enten-
derdrealizado integramente el Ultimo dia del mismo...».

En el caso delamodificacion del articulo 17.2.8) delaLey 40/1998, la nueva norma se apli-
cara a hechos producidos con anterioridad a su entrada en vigor, esto es, alos rendimientos irregu-
lares del trabajo persona devengados desde el dia 1 de octubre de 1999, que, por otra parte, contri-
buyen a determinar e importe de una deuda tributaria nacida €l 31 de diciembre de 1999, esto es,
anterior a la entrada en vigor de la nuevaredaccion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, ya que,
de acuerdo con lo previsto en ladisposicién final segunda de laLey 55/1999, lamisma, y por tanto
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las modificaciones normativas que en ella se establecen, ha entrado en vigor €l dia 1 de enero de
1999. Es féacil advertir ante qué tipo de retroactividad estamos, pero también que no es compa-
rable laretroactividad de una norma contenida en un Decreto-L ey, con la de una norma de caréacter
legal yaque el proceso de elaboracion en el 6rgano legislativo garantiza su publicidad.

Unavez calificado €l tipo deretroactividad de lanormaenjuiciada, el Tribunal Constitucional
constata que «...la seguridad juridica de los sujetos pasivos del IRPF ha quedado afectada... Tal
corolario, sin embargo, no implica automaticamente que deba ser declaradainconstitucional ...». Y
asi fue, en efecto, porque el Tribunal Constitucional entendié que, en el caso enjuiciado, € princi-
pio de seguridad juridica debia ceder ante «...claras exigencias de interés publico que fundamentan
la medida adoptada por la Ley 28/1992, aunque ésta tenga incidencia negativa sobre la seguridad
juridica de los ciudadanos... ante la necesidad de responder a espectacular crecimiento del déficit
publico durante el primer semestre del gjercicio 1992... que afectabagravemente a equilibrio dela
Hacienda Piblicadel Estado y a cumplimiento de uno de los requisitos esenciales del Programade
Convergencia Econdmica... con vistas a alcanzar la Union monetaria prevista en el Tratado de la
Unién Europea...».

Los firmantes del voto particular, sin embargo, entendieron, por € contrario, que no existia
razén suficiente que pudierajustificar €l perjuicio que delaretroactividad impropia se derivaba para
el principio de seguridad juridica, y concluyeron que «...resulta constitucional mente inaceptable que
el articulo 2 delaL ey 28/1992, de 25 de noviembre, hayallevado a cabo, retroactivamente, un aumen-
to de las tarifas del IRPF que, por e momento del periodo impositivo en que fue adoptado, puede
calificarse de no previsible y carente de suficiente justificacion...».

No esfacil aplicar ladoctrinadel Tribunal Constitucional alamodificaciéndel articulo 17.2.a)
delaley 40/1998, porque si bien es cierto que lajustificacion objetiva de la Ley 28/1992 aparecia
perfectamente definidaal estar vinculada a un compromiso o proyecto derivado de un tratado inter-
nacional, lo que no ocurre en €l presente caso, también es cierto que la correccion de un efecto de
exencion parcial fruto de lanormamodificada, que, presumiblemente, iba afavorecer a perceptores
derentas elevadas, puede hallar cobijo en laesteladel principio de capacidad econémica. Y también
debemos considerar la menor entidad de la modificacion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, en
relacion con lamodificacion de latarifa general del impuesto.

La dificultad de efectuar un prondstico razonablemente consistente respecto de la constitu-
cionalidad de la modificacion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, deriva la propia ambigiiedad
deladoctrinadel Tribunal Constitucional, como, por otraparte, se ponederelieve por lapropiaexis-
tencia de un voto particular suscrito por tres magistrados, uno de ellos presidente, ala sazdn, del tri-
bunal. Porque, en efecto, en un el ogiable afén de proteger € principio de seguridad juridica, € Tribunal
Constitucional parece llegar ala conclusion de que, ademés de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individual es, también |as leyes tributarias podran ser constitu-
cionalmente ilegitimas dependiendo del grado de retroactividad y de las circunstancias del caso.
Ahorabien, si e grado de retroactividad es una cuestion no siempre facil de definir, menoslo pare-
ce el peso de lasjustificaciones sanadoras caso de presentarse la retroactividad, aun en grado impro-
pio, y ello, ciertamente, no propiciala construccion de normas constitucional mente correctas.
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2.2.4. Aplicacion del limite alos rendimientos derivados del gercicio del derecho de opcidn
de compra de acciones o participaciones.

El articulo 10.3 del Real Decreto 214/1999, de’5 defebrero, por € que se apruebael Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, calificacomo rendimiento del trabajo irregular,
susceptible, por tanto, de disfrutar de la aplicacion del porcentaje reductor a «...el derivado de la
concesion del derecho de opci6n de compra sobre acciones o participaci ones al os trabajadores, cuan-
do sdlo pueda gercitarse transcurridos més de dos afios desde su concesion, si, ademés, no se con-
cede anualmente.

Siendo las rentas derivadas del derecho de opcién de compra sobre acciones o participacio-
nes de carécter irregular, con tal que sdlo pueda g ercitarse transcurridos més de dos afios desde su
concesion, esclaro que el limite afectaraadichas rentas. Sin embargo el precepto reglamentario sus-
cita una duda que, en relacion con lo previsto en ladisposicion transitoriade la Ley 55/1999, tiene
importancia. En efecto, como ya sabbemos, lanuevaredaccién del articulo 17.2.a) delalL ey 40/1998,
«...serd de aplicacion alos rendimientos devengados desde el dia uno de octubre de 1999...», de
acuerdo con lo previsto en lareferida disposicién transitoria. La cuestion, por tanto, es cuando se
devengan las rentas derivadas de la concesion del derecho de opcion de compra.

Tal y como esta redactado el precepto parece que es €l hecho de la concesion el que determi-
nael devengo del rendimiento, que serairregular acondicion de que sélo pueda g ercitarse transcu-
rridos mas de dos afios desde e momento de la concesion. Caso de prevalecer esta interpretacion,
guedarian afectadas las opciones de compra concedidas a partir del dia 1 de octubre de 1999.

Esta interpretacién no nos parece acertada. En efecto, el articulo 14.1.a) de la Ley 40/1998,
establece que «...los rendimientos del trabajo... seimputardn a periodo impositivo en el que sean
exigibles por su perceptor...».

¢Cuéndo son exigibles los rendimientos del trabajo personal que derivan de los derechos de
opcién de compra sobre acciones o participaciones? En primer lugar, debe tenerse en cuentaque e
rendimiento del trabajo personal existe cuando € titular de la opcidn puede obtener una ventaja de
su gjercicio y dichaventgjatrae su causa de una relacion juridica preexistente de prestacién de ser-
vicios determinantes de dichos rendimientos. Ahora bien, la ventaja econdmica solo es exigible, y
por tanto el rendimiento se devenga, cuando la opcién de compra puede gjercitarse. Desde esta pers-
pectivala disposicién transitoria afectaria a las opciones de compra gjercitadas a partir del dia 1 de
octubre de 1999, aungue hubieran sido concedidas con anterioridad. Un caso particular esel de aque-
Ilas opciones que pueden gjercitarse durante un plazo de tiempo determinado, de manerata que e
titular puede escoger el momento que estime mas idoneo, dentro del mismo. A nuestro entender €l
rendimiento es exigible desde que la opcidn puede gjercitarse ventagjosamente, aungue no se gerci-
te en espera de obtener una mayor ventagja, de maneratal que cuando se gjercite el exceso sobre la
ventaja que podemos denominar inicial serdunagananciapatrimonial y el déficit una pérdida patri-
monial, ya que, en efecto, tales diferencias no derivan sino de una decision especulativa.
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2.2.5. Lamodificacion del articulo 17.2.a) en el marco del tratamiento de las rentas irre-
gulares.

No es posible valorar la modificacién del articulo 17.2.a) de laLey 40/1998, s no esen €l
marco de ladefinicion y del tratamiento técnico de |as rentas irregul ares establecido por lareferida
ley. ¢Lanuevaredaccion del articulo 17.2.a) delaLey 40/1998 contradice €l sistemaque parad tra-
tamiento de las rentas irregulares se establece en la misma? ¢L.o perfecciona, sea porque profundi-
zaen sus principios o porque mitiga sus defectos? ¢Es [6gico que la modificacion afecte solo alos
rendimientos del trabajo personal, aunque no atodos?

Pararesponder certeramente a estas cuestiones es preciso poner derelieve laslineas maes-
tras del tratamiento que paralasrentasirregulares ha establecido laLey 40/1998, asi como valo-
rar si el mismo cumple aceptablemente con los objetivos que se asignan alas normas relativas a
las rentas irregulares. Es a partir de dicha exposicion y vaoracion cuando nos serd posible extraer
conclusiones consistentes en relacion con laverdaderasignificacion del articulo 17.2.a) delalLey
40/1998.

Como en tantas otras materias, volver la vista atras para detenerla en € Informe Carter, asi
como en su principal divulgador en Espafia, €l Tratado del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, de GoTa LosADA, depara valiosos argumentos y estimula la reflexion.

Con €l norte puesto en € principio de igualdad como nucleo esencial y basamento de lajus-
ticiatributaria, el Informe Carter concluye que las rentas irregulares son merecedoras de un trata-
miento especia. Ahorabien, determinar el régimen especia delasrentasirregulares no pareciatarea
facil, dado que, de una parte, laidentificacién de las mismas no es cuestién pacifica, y de otra, la
técnicatributaria no habia, alasazon, propuesto un método consi stente que gozara de general acep-
tacion. Y asi, tras analizar 1os regimenes en vigor en otros paises en aquellos momentosy las diver-
sas alternativas existentes, propone el método de nivelacion periddica de la renta tomando como
periodo aplicable cinco afios. Este método, sin embargo, no era, para GoTta LosaDA, apropiado para
lasrentas irregulares de caracter no periodico, es decir, aguellas alas que laLey 40/1998 denomina
rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, proponiendo que las mismas
tributaren por unatarifa especial.

Como es sabido, € articulo 27 dela Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la
Renta de |as Personas Fisicas, establecié un sistema de promediacion, pero no de todalarenta, sino
exclusivamente delapropiarentairregular, a objeto de que sdlo laparteimputable a periodo impo-
sitivo en € que se obtenia tuviera influencia sobre el gravamen de larenta ordinariay de la parte
restante derentairregular. Este sistema adolecia de un defecto importante, consistente en que el gra-
vamen de larenta irregular dependia, en buena parte, del importe de la renta regular del periodo
impositivo de su obtencion.
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L a deficiencia apuntada no fue salvada por la complejisimaredaccion que al articulo 27 dela
Ley 44/1978, dio la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de Reforma Parcial del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, de maneratal quelaLey 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
laRentadelas Personas Fisicas, volvié al primer sistemadelalL ey 44/1978, pero introduciendo una
medida correctora consistente en hacer tributar alabase liquidable regular, como minimo, al «...tipo
medio resultante de aplicar ala escalade gravamen al 50 por 100 delabaseliquidableirregular...».
Lareferidamedidapalio6 el problema, aunque de una manera atécnica, a tiempo que complicabala
liquidacion.

El Real Decreto-Ley 7/1996 desgaj6 alaplusvaliaalargo plazo delatributacion atarifagene-
ral, con lo que redujo sensiblemente el problema de las rentas irregulares, ya que las mismas son,
probablemente, las rentas irregulares de mayor significacion, aungue a costa de complicar notable-
mente laformacién de la base imponible.

Sellegabaasi alareformadel Impuesto sobrela Rentade las Personas Fisicas con un amplio
bagaje de problemas y soluciones mas bien fallidas, que € Informe de la Comision parad Estudio
y Propuesta de Medidas para la Reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas exa-
mind, llegando a la conclusion de que «...1a solucidn tributaria que se les aplica (alas rentas irre-
gularesen laLey 18/1991), responde a las caracteristicas propias de un sistema de promediacion...
La complejidad de estos procedimientos es evidente... la Comision propone que los rendimientos
obtenidos alargo plazo sean reducidos previamente a su integracion en labaseimponible... El empleo
de un coeficiente reductor en lugar de un procedimiento de promediacion de rendimientos obteni-
dos alargo plazo introduce una simplificacién muy considerable en laaplicacion del impuesto y en
su comprension por parte de los contribuyentes, sin merma apreciable en su equidad... si €l coefi-
ciente se elige adecuadamente alavistadedl grado de progresividad de latarifa del impuesto...».

L as recomendaciones de la Comisidn, seguidas fielmente por la Ley 40/1998, no han pacifi-
cado materia tan delicada como la concerniente alas rentas irregulares, tal vez porque los proble-
mas compl g 0s se resisten a tratamientos simples.

En efecto, pronto pudo advertirse que el sistema de tratamiento de las rentasirregul ares esta-
blecido por laLey 40/1998 adolecia de las siguientes imperfecciones:

» Para aquellos sujetos pasivos que disfrutan de unas rentas regulares ordinarias elevadas,
cuyo tipo medio de gravamen es proximo al tipo marginal méximo, el coeficiente reductor
implica, de hecho, una exencion parcial.

» Laineasticidad del porcentaje reductor basico al periodo de generacion de larenta.

 El establecimiento de porcentajes reductores mejorados respecto del béasico (30%), por
razon de la naturaleza de larenta, 1o que puede encubrir, segin los casos, exenciones par-
ciales, en ocasiones muy intensas dependiendo del resto delasrentas obtenidas por el suje-
to pasivo.
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Es en este contexto en el que debe valorarse lareformaintroducida en € articulo 17.2.a) por
e articulo 1 de la Ley 55/1999. Pues bien, siendo cierto que no ha corregido ninguno de los tres
defectos sefialados, también lo es que a reducir de manera notable el importe de larenta irregular
afectada por €l porcentgje reductor, €l efecto del citado en primer lugar ha quedado minorado en la
misma proporcion.

Es cierto, sin embargo, que en determinados casos, muy probablemente de escasa presencia
enlavidareal, se produciran algunos excesos de imposicion, entendiendo por exceso deimposicién
ladiferencia existente entre las cuotas determinadas de acuerdo con el sistema de tributacion de las
rentas irregulares y aquellas que hubieran resultado de la obtencion regular de unarenta del mismo
importe que larentairregular. También es cierto que €l sistema de tributacién de las rentasirregula-
res vigente tras lareforma del articulo 17.2.a) continla beneficiando a los contribuyentes con ele-
vadas rentas regulares por relacién a los contribuyentes con moderadas rentas regulares, pero en
mucha menor medida que o hacia el sistema precedente.

De acuerdo con lo expuesto la modificacion del articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, merece
unavaloracion positiva, en €l sentido de que, sinintroducir complicaciones excesivas en laliquida
cion ddl tributo, contribuye de maneramuy apreciable amorigerar |0s efectos negativos del sistema
de tratamiento de |as rentas irregulares inaugurado por la Ley 40/1998.

La pregunta que surge de manera inmediata es por qué la limitacion no se aplica a todo tipo
de rentas, en particular alas del capital. A nuestro modo de ver, la explicacién puede centrarse en
gue, en el ambito de las rentas del capital, el porcentaje reductor no sélo cumple lafuncion de tra-
tamiento de la irregularidad, sino también otras, de manera simultanea, de formatal que lalimita-
cién hubiera perjudicado dichas funciones, entre las que podemos destacar:

* Suavizar los efectos adversos de lainflacion en la determinacion de larenta gravable.

» Equilibrar lafiscalidad de las rentas del seguro con lade las derivadas de |as instituciones
deinversion colectiva. Ambas rentas proceden del capital y ofrecen un perfil muy similar
en cuanto instrumento financiero, de maneratal que, tributando las segundas al 20 por 100,
¢l establecimiento de un limite respecto de laaplicacion delos porcentajes reductores mejo-
rados de los que disfrutaban las primeras hubieraimplicado quebrar €l efecto equilibrador
de los mismos.

» Dulcificar la progresividad para las rentas del capital amedio y largo plazo, sin importar
|a cuantia de las mismas, bajo la consideracién de que siete Estados miembros delaUnién
Europea hacen tributar las rentas del capital atipos proporcionales.

Por o expuesto, entendemos que lano extension del limite establecido paralas rentasirregu-
lares del trabajo a otro tipo de rentas, en particular las del capital, obedece a causas que estén enrai-
zadas en la propia estructura del impuesto. Siendo esto cierto también lo es que la posible discrimi-
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nacion es inquietante, de maneratal que parece haberse llegado a un punto dificil: lano aplicacién
del nuevo limite atodo tipo de rentas, en particular las del capital, no es satisfactorio, pero laforma
detributacion delas rentas del capital establecidaenlaley 40/1998, y el contexto internacional, no
admiten la referida aplicacién. Probablemente tras la tan diferida como anhelada armonizacién de
lafiscalidad del ahorro en la Unién Europea, se abran nuevas aternativas.

3. Ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de elementos patrimoniales adquiri-
dos con anterioridad a 31 de diciembre de 1994.

Ladisposicion transitoriaprimera de laL ey 55/1999 aflade un parrafo aladisposicién transi-
toria novena de la Ley 40/1998, para precisar que «...se considerarédn elementos patrimoniales no
afectos a actividades econdémicas aquellos en 1os que la desafectacién de estas actividades se haya
producido con mas de tres afios de antelacion alafecha de transmision».

Lanormatransitoriareproduce el contenido deladisposicion adicional cuartadel Real Decreto
214/1999, de 5 de febrero, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero la subordina
cion de lamisma alas normas relativas a la afectacion de elementos patrimoniales previstas en los
articulos 26 y 27 de la Ley 40/1998, era dudosa, puesto que las mismas no prevén un plazo para
entender consumada la desafectacion.

Debe observarse que la nueva norma tiene efectos desde 1 de enero de 1999, de manera tal
gue, nuevamente, nos encontramos con un supuesto de retroactividad, si bien atenuado por la pre-
viaexistencia de unanorma, tal vez con rango insuficiente, pero de idéntico contenido.

De acuerdo con la misma, las ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de ele-
mentos patrimoniales desafectados de |a realizacion de actividades econémicas darén derecho ala
aplicacién de los porcentajes reductores previstos en el apartado 2.2.2 de la disposicion transitoria
octavadelaLey 18/1991, siempre que concurran dos circunstancias:

* Que el elemento patrimonial hubiere sido adquirido antes de 31 de diciembre de 1994.

* Que hubiera sido desafectado de la realizacion de actividades econdémicas al menos tres
afos antes de la transmisién generadora de la ganancia patrimonial.

El establecimiento del plazo de tres afios se debe aque €l articulo 41 delaLey 18/1991, esta-
bleci6 que no existiala desafectacion «...si sellevase acabo laenajenacion delos bienes o derechos
antes de transcurridos tres afios desde la fecha de aquélla». No obstante, dicha regla no se aplicaba
en el supuesto de cese en el gercicio de la actividad. Esta excepcidn no esta recogida en la nueva
norma, de maneratal que, aun en el supuesto de cese de actividad, €l elemento patrimonial Unica-
mente se entendera no afectado cuando hayan transcurrido tres afios desde |a desafectacién, siendo
indiferente que dicho plazo se haya cumplido antes o después de laentradaen vigor delalL ey 40/1998.
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Lanueva horma es | 6gica, puesto que las ganancias patrimoniales de los elementos patrimo-
niales af ectos a actividades empresarial es venian tributando en laLey 18/1991 sin derecho alaapli-
cacion de porcentajes reductores, y los elementos patrimoni al es anteriormente af ectos a actividades
econdmicas solamente ganaban |la desafectacidn por €l transcurso de tres afios desde €l acto deter-
minante de la misma.

La perspicaciay diligencia del legislador de la Ley 55/1999, en el ambito del IRPF, para
evitar el aprovechamiento abusivo de los porcentajes reductores en la transmision de elementos
patrimonial es anteriormente af ectos a actividades econémicas, contrasta fuertemente con la acti-
tud del legislador de la Ley 50/1998, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades. En efecto, la
introduccion de un nuevo supuesto de escision parcial haabierto lapuerta, de par en par, alaapli-
cacion de los porcentajes reductores de la Ley 18/1991, paratodo tipo de elementos patrimonia-
les, afectosy no afectos a actividades econdmicas, propiedad de personas juridicas, de maneratal
gue plusvalias llamadas a tributar al 35 por 100, podran incluso no tributar. La causa de este sin-
gular fenémeno reside en que laescision parcial de carteras de valores prevista en lanuevaletrac)
del apartado 2 del articulo 97 de la Ley 43/1995 sit(la en manos de los socios personas fisicas, y
por tanto con derecho al régimen de la disposicion transitorianovenadelaL ey 40/1998, las accio-
nes o participaciones anteriormente en poder de la sociedad, con la antigliedad de las acciones o
parti ci paciones anuladas a causa de laescisién, y, obviamente, esas acciones o participaciones son
representativas de elementos patrimoniales de la sociedad participada, cuyas plusvalias latentes
podran ser liberadas de tributacién a través de una fusion impropia del articulo 103.3 de la Ley
43/1995. De esta manera, a través de este sinuoso pero bien conocido camino, plusvalias genera-
das en activos patrimonial es afectos a actividades econdémicas realizadas por sociedades sucum-
ben, tributariamente hablando, ante los porcentajes reductores de la Ley 18/1991. La puerta de
este camino la ha abierto el nuevo apartado c) del articulo 97.2 de la Ley 43/1995. Es cierto que
para cruzar tan benigno fielato es preciso tener una participacion del 50 por 100, pero la misma
puede facilmente lograrse através de una operacion del articulo 108 de laLey 43/1995. ¢Al final
del camino, tal vez, esperael temido articulo 110.2 delaLey 43/1995, en vez del gratificante por-
centaje reductor de la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998?

Si contraria a la seguridad juridica es la existencia de esta duda, sorprendente y no muy
acorde con los principios de laimposicion directa sobre la renta es que, finalmente, los porcenta-
jes reductores de la Ley 18/1991 definan la tributacion efectiva de las ganancias patrimoniales
generadas por elementos patrimonial es poseidos por las personas juridicas.

4. Coeficientes de actualizacién del valor de adquisicion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 33.2 de laLey 40/1998, en el supuesto de transmi-
siones atitulo oneroso, el valor de adquisicion «...se actualizara, exclusivamente en el caso de bie-
nes inmuebles, mediante la aplicacién de los coeficientes que se establezcan en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado». Esta norma se refiere atodo tipo de bienes inmuebles,
estén o no afectos a la realizacion de actividades econdmicas.
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El articulo 58 de la Ley 54/1999 prevé dos coeficientes de actualizacion diferentes:

» Paralas transmisiones de bienes inmuebles no afectos a actividades econémicas, |a tabla
contenida en el apartado Uno del propio articulo 58.

 Paralastransmisiones de bienes inmuebles af ectos a actividades econémicas, latablapre-
vistaen €l articulo 61 de laLey 54/1999, en relacion con el Impuesto sobre Sociedades.

Ladualidad de coeficientes no esta previstaen el articulo 33.2 delaLey 40/1998, pero yala
ley de presupuestos para 1999 opto por lamismay lo propio ha hecho, como ya sabemos, la Ley
54/1999. Como veremos segui damente, ambas tablas de coeficientes no solo contienen coeficientes
diferentes sino que, ademés, se aplican también de manera diferente.

4.1. Cosficientes de actualizacién para inmuebles no afectos a actividades econdémicas.

Las dos caracteristicas mas notables de estos coeficientes son las siguientes:

e Seaplican sobre el valor de adquisicién, y sobre las amortizaciones fiscalmente deducibl es.

» Estadividida en dos tramos. El primero abarcaa 1994 y anteriores, exceptuando el 31 de
diciembre, y en el mismo se aplica un Unico coeficiente. El segundo abarca desde 31 de
diciembre de 1994 hasta 31 de diciembre del afio 2000, inclusive.

L aexistenciade dos tramos se debe a que las gananci as patrimonial es de | osinmuebl es adqui -
ridos antes de 31 de diciembre de 1994 tienen derecho ala aplicacion de los porcentajes reductores,
de acuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998. Debe recordarse
gueyalaley 65/1997, de presupuestos para 1998, dividi6 la tabla en los dos tramos de referencia,
en relacion con la prevision de actualizacion contenida en el articulo 46 de la Ley 18/1991, segun
redaccion del Real Decreto-Ley 7/1996. De estamanerase tratade evitar el solapamiento delos coe-
ficientes de actualizacion con los porcentajes reductores, si bien para 1994 y anteriores se aplica un
coeficiente Unico que responde al objetivo de compensar laincompatibilidad entre aquellosen rela
¢ién con ganancias patrimoniales a las que corresponde una reduccion no muy elevada.

Laincompatibilidad entre los coeficientes de actualizacion y los porcentgjes reductores es
correcta, ya que estos Ultimos tienen, entre otros objetivos, el de tomar en consideracion la correc-
cion monetaria. Sin embargo, su expresion técnica es deficiente. En efecto, en el caso de pérdidas
patrimoniales no se aplican los porcentgjes reductores, [0 que es obviamente [6gico, y tan solo el
coeficiente de actualizacion para 1994 y anteriores, o que no parece correcto. De esta manera pue-
den someterse atributacién pérdidasinferiores alas realmente habidas. También puede suceder que,
en el caso de ganancias patrimoniales, el porcentaje reductor no sea suficiente para que se excluyan
de tributaci én las ganancias meramente nominal es.
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En este sentido tal vez o mésiddneo hubiera sido establecer laaplicacién alternativade ambas
técnicas correctoras, a eleccion del sujeto pasivo.

Finalmente, aun cuando de la literalidad del articulo 58.Uno de la Ley 54/1999 parece des-
prenderse que los coeficientes de actualizaci 6n se aplican tan solo sobre el valor de adquisicion, tam-
bién deben aplicarse sobre las amortizaciones, ya que asi |o prevé la letrab) del articulo 33.2 dela
Ley 40/1998. Estas amortizaciones seran las que hubieran sido fiscalmente deducibles, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 21.1.b) delaLey 40/1998 y 13.2.8) del Real Decreto 214/1999.

4.2. Coeficientes de actualizacién para inmuebles afectos a actividades empresariales.

Latablaaplicable en el Impuesto sobre Sociedades se divide en dos tramos. El primero abar-
caa 1983y anteriores, y € segundo desde 1 de enero de 1984 hasta 31 de diciembre del afio 2000,
inclusive. La divisién en tramos obedece a que en 1983 se produijo la ultima actualizacion de valor
gratuita anterior alavigente Ley 43/1995.

A pesar de que latabla de coeficientes de actualizacion que se aplicaesladel Impuesto sobre
Sociedades, las normas de aplicacion son las contenidas en la Ley 40/1998, lo que plantea algunas
cuestiones.

En primer lugar, la concerniente a las amortizaciones que deben ser actualizadas, esto es, las
fiscales o las contables, en caso de discrepancia. A diferenciade lo previsto en el articulo 61.Dos de
laLey 54/1999, donde se especifica que las amortizaciones actualizabl es son | as contabili zadas nada
se concreta, sobre este particular en el articulo 58.Dos. El articulo 33.2.b) de la Ley 40/1998 esta-
blece que los coeficientes se aplicaran sobre las amortizaciones, y aunque tampoco especificas se
trata de las fiscales 0 de las contables, parece que en €l contexto de una norma fiscal deben ser las
fiscales. Sin embargo, €l apartado Tres del articulo 58 de la Ley 54/1999, a regular laaplicacion de
los coeficientes de actualizacién respecto de los elementos patrimonial es actualizados de acuerdo
con lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-Ley 7/1996, establece que dichos coeficientes se
aplicarén «...sobrelas amortizaciones contabilizadas. ..», de maneratal que no existiendo razén obje-
tiva para que las amortizaciones tomadas en consideracion sean diferentes segiin que el elemento
patrimonial haya sido o no actualizado debemos entender que las amortizaciones actualizables son
las contabilizadas.

En segundo lugar, y aunque ello no pertenece estrictamente a la aplicacion de los coeficien-
tes de actualizacion, debe sefialarse que no es de aplicacion el denominado coeficiente de financia-
cién aque serefiere el articulo 15.11 de laLey 43/1995.

Finalmente, €l apartado Tres del articulo 58 de la Ley 54/1999 establece unas normas parti-
culares respecto de la aplicacién de | os coeficientes de actualizacién en el caso de elementos patri-
moniales actualizados a amparo del Real Decreto-Ley 7/1996, que son coincidentes con las previs-
tas en el Impuesto sobre Sociedades.
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4.3. Esquema de tributacion de las gananciasy pérdidas patrimoniales.

Lasreglas generaesdetributacidn delas gananciasy pérdidas patrimonialesen laL ey 40/1998
son bastante sencillas, sin duda mucho mas sencillas que las previstas en la Ley 18/1991, segln
redaccion del Real Decreto-Ley 7/1996. Estas reglas se fundamentan en el tiempo de generacion de
laganancia o pérdida. Sin embargo, €l régimen transitorio, la discriminacion entre activoscony sin
correccién monetariay, finalmente, la correccién monetaria diferente segiin que se trate de elemen-
tos patrimonial es af ectos o no a actividades econdémicas, determinaunanutrida casuistica, que expo-

nemos en el siguiente esquema:

Afectos a acti-
vidades empre-
sariales

ELEMENTOS
PATRIMONIALES

No afectos a
actividadesem-
presariales

-40 -

Inmuebles ———»

No inmuebles —» «

Inmuebles

Muebles

Correccion monetaria Tabla

Impuesto

Sociedades (art. 61 Ley 54/1999).
* No porcentajes reductores (disp. trans. novena
Ley 40/1998).

No correccion monetaria.

» No porcentajes reductores (disp. trans. novena
Ley 40/1998).

Adquiridos —»
antes
31-12-1984 .

Adquiridos —» ¢
después
31-12-1984

Adquiridos —» «
antes
31-12-1984 .

Adquiridos —» ¢
después
31-12-1984 .

Coeficiente correccion monetaria
1,059 (art. 58.Uno Ley 54/1999).
Porcentajes reductores (disp. trans.
novena Ley 40/1998).

Coeficiente correccion moneta-
ria segun tabla (art. 58.Uno Ley
54/1999).

No porcentgjesreductores (disp. trans.
novena Ley 40/1998).

No coeficiente correccién monetaria
(art. 58.Uno Ley 54/1999).
Porcentajes reductores (disp. trans.
novena L ey 40/1998).

No coeficiente correccién monetaria
(art. 58.Uno Ley 54/1999).

No porcentgjesreductores (disp. trans.
novena Ley 40/1998).

ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204

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



IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

Laaplicacion delos porcentajes reductores (disposicién transitorianovena L ey 40/1998) y de
los coeficientes de correccion monetaria (articulo 33.2 Ley 40/1998) determinan, entre otros, los
siguientes efectos:

 Los porcentajes reductores se aplican sobre el importe total de la ganancia patrimonial,
previamente corregida, cuando asi procediere, por aplicacion de los coeficientes de
actualizacion. Por tanto, se aplican incluso en relacion con ganancias patrimoniales
generadas después de la entrada en vigor de la Ley 40/1998. De esta manera los por-
centajes reductores de la Ley 18/1991, duplicados por el Real Decreto-Ley 7/1996,
podrén afectar arentas generadas y puestas de manifiesto después de laentradaen vigor
delaLey 40/1998.

Este fendmeno, técnicamente conocido como ultraactividad, produce una evidente dis-
criminacién por razén de lafechade adquisicion del elemento patrimonial. Podria haber-
se evitado dividiendo el importe de laganancia patrimonial en dos partes seglin su perio-
do de generacion, a modo en cdmo se ha regulado la tributacion de las plusvalias en el
Impuesto sobre Sociedades con ocasién de transformaci ones determinantes de la aplica-
cion de un tipo de gravamen diferente, de manera tal que el porcentaje reductor Unica-
mente se aplicase respecto de la parte de plusvalia generada antes de la entrada en vigor
delaley 40/1998.

» Laaplicacion delacorreccidén monetaria exclusivamente paralosinmuebles, generauna
discriminacion por razon de la calificacion juridico-privada del elemento patrimonial,
que ha sido objeto de critica por algun sector de la doctrina. En este sentido podemos
citar, entre otros, aFALCON Y TELLA, quien afirmaque «...paralos demés elementos patri-
moniales, la inflacién no se tiene en cuenta en absoluto, sin habilitar siquiera a regla-
mento paraintroducir medidas correctoras, |o que ami juicio resulta claramente incons-
titucional, pues, como reconoci 6 tempranamente nuestra jurisprudencia, laexistenciade
coeficientes correctores responde a la haturaleza del impuesto sobre la renta, que ha de
contemplar incrementos reales no monetarios...» 3, aMarta VILLAR EZCURRA, paraquien
«...Se gravaran ganancias de patrimonio no reales, sino nominales, produciéndose cier-
tatension con el principio de capacidad econdmica, y resintiéndose laneutralidad y equi-
dad del Impuesto...» 4,y a CAzoORLA Y PERNA, para quien «...quedan fuera de actualiza-
cidn, por tanto, los bienes muebles y dos derechos, lo que facilitara que se graven en la
préactica ganancias meramente nominal es, aparentesy no reales...» 5.

3 Quincena Fiscal, 1999/2, pag. 5.
4 Estudios Financieros 202/1999, pag. 45.
S El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ley 40/1998 y su Reglamento. Aranzadi, pag. 175.
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5. Residencia habitual en territorio espafiol.

La cualidad de contribuyente por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)
la tienen las personas fisicas que «...tengan su residencia habitual en territorio espafiol». La resi-
dencia habitual en territorio espafiol es consecuencia de la permanencia «...més de ciento ochenta
y tres dias durante €l afio natural, en territorio espariol ».

Una vez cumplido dicho tiempo de permanencia, |a persona fisica es contribuyente por €l
IRPF, aun cuando no tengavoluntad deresidir en territorio espafiol y su centro vital deinteresesradi-
gue en otro pais o territorio.

Pues bien, estaregla puramente objetiva, aceptable y pacifica en lamayoria de las ocasiones,
podia conducir en casos aislados a situaciones embarazosas para personas fisicas que realizan estan-
cias temporales en nuestro pais movidas por fines altruistas. Para evitarlas, la disposicién adicional
undécimade la Ley 55/1999 haincorporado un nuevo parrafo al articulo 9.1.a8) de la Ley 40/1998,
acuyo tenor las estancias temporales ho se computan cuando «...sean consecuencia de las obliga-
ciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las
Administraciones publicas espafiol as».

El no computo serefiere ala totalidad de las estancias que sean consecuencia de las obliga-
ciones contraidas, de maneratal que no solo las realizadas para concertar |as obligaciones sino tam-
bién las que posteriormente se realicen paracumplir las mismas, aunque | as estancias tengan la carac-
teristicade regularesy periddicas. Lo decisivo es que se hallen en relacién de causa a efecto con las
obligaciones contraidas.

L as obligaciones contraidas deben ser consecuencia de acuerdos de colaboracion cultural o
humanitaria concertados a titulo gratuito con las Administraciones publicas espafiolas. Caen, por
tanto, fuera del ambito de lanormade no cdmputo, otro tipo de acuerdos, como los de caréacter téc-
nico. También aquellos que tengan caracter oneroso.

Para discernir si un acuerdo es gratuito u oneroso habra de estarse a las contraprestaciones que
del mismo se deriven. Gratuidad no implica, exclusivamente, que las Administraciones publicas espa-
fiolas obtengan las prestaciones cultural es o humanitarias sin desembol so. También hay gratuidad cuan-
do media una contraprestacion que cubralos costes de las prestaciones referidas. Pensemos, por gjem-
plo, en una cesion de obras pictéricas alaAdministracion para su exhibicion d pablico, en laque los
gastos de conservacion y exhibicion corren acargo de lamisma. En este caso € acuerdo sera gratuito.
Nolo serias €l cedente sereservarael disfrute exclusivo, aunque fuere parcial, delas obras pictoricas.

Lasestanciasdeben ser «...temporales...», |0 que presupone que no radicaen Espafiael nicleo
principal o labase de las actividades o intereses econémicos de la persona fisica. Si asi fuera, la
estancia en territorio espafiol no seria temporal sino continuada y, ademés, tampoco seria conse-
cuenciadel cumplimiento delas obligaciones derivadas del acuerdo de colaboracion. Lanorma, por
tanto, contemplala situacién de una persona fisica residente en otro pais o territorio que se despla-
zatempora mente a Espafia, pero no la de aquella persona que, con motivo de las obligaci ones deri-
vadas del acuerdo de colaboracién, traslada su residencia a territorio espafiol.

-42 - ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204

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



L os puntos de conflicto en laaplicacion delanormason, potencial mente, dos, asaber, lanatu-
raleza gratuita del acuerdo y larelacion de causa efecto entre las estancias y |as obligaciones deri-
vadas del mismo. Estos puntos podran resolverse facilmente en la medida en que el acuerdo sea
expresivo en relacién con [os mismos.

Eduardo Sanz Gadea

6. Disposicionesrelativas a la vivienda.

Lafiscalidad de la vivienda ha sido objeto de tres normas.

6.1. Compensacion fiscal por deduccion en adquisicion de vivienda habitual.

6.1.1. Antecedentes de la compensacion.

El régimen fiscal de lavivienda habitual del contribuyente ha sufrido una apreciable modifica
cién conlaentradaen vigor delaL ey 40/1998, tanto por o que serefierealaformacion delabaseimpo-
nible como en lo concerniente alas deducciones de la cuota. Seguidamente exponemos un esquema:

Ley 18/1991

Rendimiento: 2%/valor catastral

Gastos: intereses, hasta 800.000 ptas. o 1.000.000
en declaracion conjunta. 1Bl

Deducciones: 15%/cantidades para adquisiciéon o
rehabilitacion, excluidoslosintereses, con el limi-
te, sobre la base de calculo, del 30%/base liquida
ble, y del aumento del importe comprobado del
patrimonio

Exencion por reinversion

Exencidn de plusvalias cuando el contribuyente sea
mayor de 65 afios, a cambio de rentavitalicia

No se contemplan especialidades para minusvali-
dos

Deduccién: 15%/alquileres vivienda habitual, con
¢l limite de 100.000 ptas.
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LEey 40/1998

No se computa rendimiento

No se deducen gastos

Deducciones: 15%/cantidades para adquisicion o
rehabilitacion, incluidos los intereses, con el limi-
te, sobre la base de célculo, de 1.500.000 ptas.
Porcentajes mejorados (25% o 20%) para finan-
ciacion gjena

Exencion por reinversion

Exencion de plusvalias cuando € contribuyente sea
mayor de 65 afios

Deduccién para obras de adecuacion en caso de
minusvalidos

No se contemplan deducciones para el alquiler
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Como puede apreciarse, las diferencias entre el régimen fiscal saientey € entrante son lo
suficientemente importantes y complejas como para determinar que, segun las diversas circunstan-
ciasinfluyentes, algunos contribuyentes que ya habian adquirido su vivienda antes de laentrada del
proyecto de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en el 6rgano legislativo,
sufrieran perjuicios en relacién con sus expectativas. Pues bien, a objeto de garantizar €l disfrutey
plena efectividad de |as expectativas, la disposicion transitoria cuarta de la Ley 40/1998, habilitd a
laLey de Presupuestos Generales del Estado para establecer «...€l procedimiento y las condiciones
para la percepcion de compensaciones econémicas...» en relacién con los contribuyentes en quie-
nes concurrieran las siguientes circunstancias:

* Quehubieran adquirido su viviendahabitual con anterioridad al 4 de mayo de 1998, y tuvie-
ran derecho aladeduccion por adquisicion de vivienda.

* Que laaplicacién del nuevo régimen le resulte menos favorable que el regulado en la
Ley 18/1991.

L asreferidas compensaci ones econdmicas se preveian como algo desligado delapropialiqui-
dacion del tributo, ya que, en efecto, habian de satisfacerse, de acuerdo con el apartado 2 de ladis-
posicion transitoria «...dentro de los seis meses siguientes aaquel en que finalice € plazo para pre-
sentar la declaracion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Sin embargo, la
disposicion transitoria quintade la Ley 54/1994, hatransformado esta compensacion en una deduc-
cion de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

6.1.2. Deduccion por adquisicion de vivienda habitual: requisitos.

La disposicion transitoria quinta de la Ley 54/1999, modifica la prevision de la disposicion
transitoria cuarta de laLey 40/1998, ya que en lugar de establecer e procedimiento para cuantificar
y pagar una compensacién econémica, establece una deduccion de la cuota del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo, dicha transformacion no implica ninguna extralimita-
cion de laley de presupuestos en relacion con lo previsto en € articulo 134.7 de la Constitucion,
habida cuentaqueladisposicién final quintadelal ey 40/1998 habilitaalaley de presupuestos para
«...modificar...las deducciones en la cuota...».

El disfrute de la nueva deducci6n esta condicionado ala concurrencia de los siguientes regui-
sitos:
» Lavivienda habitual hadebido ser adquirida antes del dia4 de mayo de 1998.

 Laadquisicion debe dar derecho aladeduccidn previstaen € articulo 55.1 dela L ey 40/1998.
Por tanto, la deduccidn se configura como adicional o complementaria de la prevista para
laadquisicion de vivienda habitual enlaLey 40/1998.
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6.1.3. Determinacidn del importe de la deduccion.

La cuantiade ladeduccion es «...ladiferencia positiva entre el importe del incentivo tedrico
gue hubiera correspondido de mantenerse lanormativa vigente a31 de diciembre de 1998, y ladeduc-
cioén por inversién en vivienda que proceda para 1999».

El importe del incentivo tedrico es, en pocas palabras, la tributacién que hubiere correspon-
dido a adquirente de una vivienda habitual con arreglo alalegislacion derogada. Si recordamos el
esqguema precedente, vemos que dicha tributacion se deriva de un conjunto de parametros que influ-
yen en laformacion de labase imponible y en las deducciones de la cuota. Asi sellegaalasiguien-
te formulacion:

tmg/(intereses + cuota y recargos IBl — valor catastral x coeficiente) +
+ 15%/(cantidades invertidas) = incentivo tedrico

Hay que tener en cuenta las siguientes restricciones y matizaciones:

* Que los intereses no pueden exceder de 800.000 pesetas en declaracion individual o de
1.000.000 de pesetas en declaracion conjunta.

* Quelosrecargos por apremio estan excluidos.

* Queloscoeficientesaaplicar a valor catastral son los previstosen €l articulo 34.b) delaLey
18/1991, de 6 de junio, esto es, € 2 por 100 0 & 1,1 por 100 en caso de revision catastral.

* Quelas cantidades invertidas no comprenden los intereses.

* Que las cantidades invertidas tienen como limite el 30 por 100 sobre la suma de las bases
liquidables, general y especial, con € minimo personal y familiar.

Deduccién = Incentivo tedrico — Deduccidn por vivienda del
articulo 55 de la Ley 40/1998

Laformuladesplegadaen € apartado Dos deladisposicion transitoriaquintadela L ey 54/1999,
para dar cumplimiento a lo previsto en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 40/1998, es tan
complicada como fiel aun principio coherente con el objetivo a alcanzar. Probablemente | os parti-
darios delasimplificacién aultranza harén criticade ella, pero, en nuestramodesta opinion, muchos
de los problemas que ya han aflorado en lajoven Ley 40/1998, como € muy célebre de las rentas
irregulares del trabajo personal (stock options) o e de los seguros unit linked, hubieran hallado una
mejor solucion s se hubiera asumido que, en ciertas materias, es preciso atravesar € fielato de la
complejidad para entrar en la ciudadela de la equidad.
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6.1.4. Aplicacion de la deduccién.

La deduccién se aplica sobre la cuota diferencial a que se refiere el articulo 65 de la Ley
40/1998, de maneratal que esel Ultimo concepto de deduccién por razén de orden en laliquidacion.
Supuesto que la cuota diferencial no fuere suficiente para absorber € importe de la deduccién, la
norma no prevé latraslacion del exceso a periodos impositivos futuros, por lo que dicho exceso no
tendré eficaciafiscal.

6.2. Obras de instalacion y adecuacion de la vivienda del contribuyente minusvalido.

El apartado Cuatro del articulo 1 de laLey 40/1998 ha dado nuevaredaccion a articulo 55.4
delaley 50/1998, a objeto deincluir entre las personas af ectadas de minusvalia que justifican las
inversiones en instalaciones y obras de adecuacion de la vivienda a conyuge, ascendientes o des-
cendientes del contribuyente que conviven con €. Los restantes requisitos de la deduccién no han
sido modificados.

6.3. Compensacion fiscal para arrendatarios de vivienda.

Laletrab) del apartado 1 de la disposicion transitoria cuarta de la Ley 40/1998 habilité ala
Ley de Presupuestos Generales del Estado para determinar «...el procedimiento y las condiciones
parala percepcion de compensaciones econdmicas. .. » en relacion con los contribuyentes en los que
concurrian las siguientes caracteristicas:

* Que hubieran tenido derecho aladeduccion por aquiler de vivienda, con arreglo alalLey
18/1991, de 6 de junio, por razén de contrato de antigliedad anterior a 24 de abril de 1998.

* Que, como consecuencia de la desaparicion de la deduccién por alquiler deviviendaen la
Ley 40/1998, esta ley les resulte menos favorable que laLey 18/1991.

* Que mantengan el sistema de arrendamiento para su vivienda habitual.

El articulo 78.Tres.a) de la Ley 18/1991 establecié una deduccién del 15 por 100 de las can-
tidades satisfechas en € periodo impositivo por aquiler de la vivienda habitual del sujeto pasivo,
con el limite de 100.000 pesetas anuales, a condicion de que la base imponible del sujeto pasivo no
fuese superior a 3.500.000 pesetas en régimen individual o a 5.000.000 de pesetas en tributacion
conjunta, y que las cantidades satisfechas en concepto de a quiler excedieran del 10 por 100 de los
rendimientos netos del sujeto pasivo.

Esta deduccion que, en cierta medida, ponia en pie de igualdad a los contribuyentes frente a
|as diversas modalidades de posesi6n delavivienda habitual, no hasido recogidapor laL ey 40/1998,
creando de esta manera un supuesto de discriminacion contra los usuarios de vivienda en régimen
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de arrendami ento que, probablemente, serén contribuyentes con muy bajo nivel derenta. Sin embar-
go, los contribuyentes que eran arrendatarios de vivienda antes del dia24 de abril de 1998, han visto
plenamente respetadas sus expectativas, de acuerdo con |o previsto en ladisposicion transitoriacuar-
tadelaLey 40/1998, como anteriormente se expuso. Pues bien, la disposicién transitoria cuarta de
laLey 54/1999 ha transformado |la compensacién prevista en la disposicién transitoria cuarta de la
Ley 40/1998, en una deduccion de la cuota que respeta los mismos porcentajes, limitesy requisitos
establecidos en laLey 18/1991.

[11. MODIFICACIONES RELATIVASAL IMPUESTO DE SOCIEDADES

1. Fusionesy operaciones asimiladas.

1.1. Introduccién y antecedentes.

El articulo 3.Siete de la Ley 55/1999 hamodificado el articulo 98.1 de laLey 43/1995, de 27
de diciembre, suprimiendo €l Ultimo pérrafo y afiadiendo dos nuevos parrafos. El péarrafo suprimi-
do enervaba la aplicacién del régimen de diferimiento para las plusvalias puestas de manifiesto en
las transmisiones realizadas como consecuencia de |as operaciones previstas en € articulo 97, y en
€l articulo 108 por remision al primero, anbos delalL ey 43/1995, de 27 de diciembre, cuando «...la
entidad adquirente se halle exenta por este Impuesto».

Por aplicacion de este precepto, cuando la entidad adquirente era una de las enumeradas en
el articulo 9 de laLey 43/1995, las plusvalias puestas de manifiesto con ocasion de la operacién
debian integrarse en labase imponible de laentidad transmitente. Lafinalidad del precepto eraclara
y congruente con el principio que inspira el Capitulo VIII del Titulo VIII de laLey 43/1995, que
podemos resumir diciendo que las plusvalias puestas de manifiesto en la transmisién derivada de
algunade | as operaciones contempl adas no tributaran con ocasi6n delamisma, pero si |o harén cuan-
do la entidad adquirente los transmita ulteriormente. Ahora bien, para que dicho principio se cum-
plalaentidad adquirente no debe estar exenta. Junto alaexencidn subjetiva, que eslaexpresion més
intensa del beneficio fiscal, anidan en e Impuesto sobre Sociedades otros beneficios fiscales, con-
ceptual mente distintos de la exencidn, pero con efectos préacticos, en ocasiones, muy similares. Asi,
y sin animo exhaustivo, podemos citar alostipos de gravamen especiales, |as deducciones paraincen-
tivar determinadas actividades, € diferimiento por reinversidn, lareservaparainversiones en Canarias,
labonificacion de las cooperativas especialmente protegidas... LalLey 29/1991 abordé €l problema
de la pluralidad de beneficios fiscales con una férmula tan ambiciosa como imperfecta. Dicha for-
mulalimitabalaaplicacion del régimen dediferimiento delasplusvaliasa«...losincrementosy dis-
minuciones de patrimonio correspondientes a aquell os elementos que contribuyan ala obtencién de
rentas que hayan de tributar efectivamente por el Impuesto sobre Sociedades». ¢Cuando habia tri-
butacion efectiva? ¢Bastaba laintegracién en labase imponible? ¢La eliminabala compensacion de
pérdidas? ¢La exencidn por reinversién? ¢Un tipo de gravamen especial muy inferior al general,
como, por gjemplo, el delasinstituciones de inversion colectiva?
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Estas preguntas quedaron sin respuesta, de maneratal que lainseguridad juridica estaba servida.

Tampoco era mucho més clara la adecuacién de laformulade la Ley 29/1991 ala Directiva
434/1990, cuyo articulo 3 c) considera como requisito para ser una sociedad calificada para disfru-
tar del régimen especial que lamisma «...esté sujeta, sin posibilidad de opcidn y sin estar exenta, a
uno delosimpuestos siguientes...». De este texto se desprende, con claridad, que toda entidad suje-
tay no exenta debe disfrutar del régimen previsto en la Directiva, de maneratal que el disfrute de
beneficios fiscales que determinen una tributaci én reducida sea para el conjunto de las rentas o para
unas rentas determinadas no es causa descalificadora.

La oscuridad del texto de la Ley 29/1991, y su dudosa adecuacion a la Directiva 434/1990,
motivaron que la Ley 43/1995, cuyo Capitulo VIII del Titulo VIII es heredero del Titulo | dela
Ley 29/1991, adoptase una nueva frmula excluyente basada en la exencion de la entidad adqui-
rente, es decir, en una exencion subjetiva. Asi, toda sociedad que «se halle exenta» queda descalifi-
cada e, inversamente, toda sociedad no exenta es, cumpliendo | os restantes requisitos, aptaparadis-
frutar del régimen previsto en el Capitulo VII1 del Titulo VI, aunque tengaderecho acualquier otro
beneficio fiscal.

Sabido es que ladoctrinaidentificaala exencion como una especie del género de los benefi-
ciosfiscalesy que dentro lamismadistingue, por su naturaleza, entre laobjetivay lasubjetiva. Asi,
en las Notas de Derecho Financiero de Sainz DE BuJANDA 6, ya se sefialaba que «...la exencion tri-
butaria, entendida en su estricto sentido juridico, consiste siempre en la eliminacion del nacimiento
de una obligacion tributaria que, en caso de no existir la exencion, llegaria a producirse como con-
secuencia de larealizacién de un determinado hecho. En ocasiones no se elimina la obligacion tri-
butaria, pero se reduce la prestacion del sujeto pasivo, lo que permite hablar, en tales casos, de la
existenciade unaexencion parcial. No obstante, es preferible el empleo, paratales hipétesis, de otros
vocablos (tales como el de bonificacion o e de reduccién), dado que en ellos el vinculo juridico obli-
gacional existe, y lo Unico que se produce es un recorte de la prestacion debida...», y mas adelante
se concluye que «...desde el punto de vista de la dogmética juridica solo puede existir exencion
cuando un hecho que normalmente esta destinado a provocar € nacimiento de una deuda impositi-
va a cargo de un sujeto pasivo, no provoca, como consecuencia de una norma limitativa de excep-
cion, e mencionado efecto...». En lamismalinea PErRez Royo entiende que «...la exencidn puede
considerarse como una especie -la més caracteristica o tipica- de un género mas amplio: € de los
beneficios tributarios... El acance de este tipo de normas puede llegar hasta la total anulacién del
efecto del hecho imponible (exencion total o propiamente dicha) o bien reducirse aun aligeramien-
to delacargatributaria...» 7.

Estas posturas doctrinales hallan amplio respaldo en los articulos 133y 134 dela Constitucion
los cuales se refieren alos «beneficios fiscales», y en € articulo 10 b) delaLey General Tributaria,
que serefiere alas «...exenciones, reducciones y demas bonificaciones tributarias...», de formatal

6 Vid. Tomo I, pag. 507y ss.

7 Derecho Financiero y Tributario. Parte general.
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gue hoy en dialaexencion tiene un contenido técni co-juridico preciso que la distingue de otros bene-
ficios fiscales. La exencion elimina el nacimiento de la obligacion tributaria, en tanto que los res-
tantes beneficios fiscales reducen el importe de su prestacion.

De acuerdo con lo expuesto, laredaccion origina del dltimo parrafo del articulo 98 delaLey
43/1995 descalificaba para el disfrute del régimen previsto en el Capitulo V111 del Titulo VIII alas
entidades exentas, pero no a aquellas otras que disfrutasen de cualquier otro beneficio fiscal como,
por g emplo, un tipo de gravamen reducido por relacién a general o una bonificacién.

Sélo desde esta constataci 6n puede entenderse plenamente la modificacion que del articu-
lo 98 delaLey 43/1995, se ha efectuado por € articulo 3.Cinco de la Ley 55/1999.

1.2. Contenido de la modificacion.

El contenido de la modificacion puede resumirse de la siguiente manera:

» Contindasin ser de aplicacién el régimen de diferimiento de las plusvalias cuando la enti-
dad adquirente esta exenta por € Impuesto sobre Sociedades.

» Seextiende la no aplicacion del régimen de diferimiento de plusvalias cuando la entidad
adquirente tributa en régimen de atribucion.

 Seestablece unareglaespecificarespecto delatributacion delas plusvalias diferidas cuan-
do la entidad adquirente tribute a un tipo de gravamen diferente del general o por un régi-
men tributario especial.

1.2.1. Tributacién en régimen de atribucion.

De acuerdo con lo previsto en € articulo 6 de laLey 43/1995, y en €l articulo 10 delaLey
40/1998, tributan en régimen de atribucion «...las sociedades civil es, tengan o no personalidad juri-
dica, herencias yacentes, comunidades de bienesy demas entidades aque serefiere d articulo 33 de
laLey General Tributaria...». Estas entidades no estan sujetas a Impuesto sobre Sociedades, como
asi o dispone expresamente el apartado 4 del articulo 10 delaLey 40/1998, y |as rentas determina-
das en sede de las mismas deben ser atribuidas a sus socios, herederos, comuneros o participes,
teniendo aquellas rentas |a natural eza derivada de la actividad o fuente de donde procedan, todo ello
de acuerdo con lo previsto en los apartados 2 y 3 del referido articulo 10.

Detodas | as entidades sujetas al régimen de atribucién, Unicamente cabriaconcebir unafusion
en la que interviniese una sociedad civil, y aun asi la doctrina mercantil se muestra dubitativa. En
este sentido GARDEAZABAL DEL Rio sefiala que «...Es dudoso admitir la posibilidad de que se fusio-
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nen sociedades de distinta naturaleza (civil y mercantil). Por lanegativa, la prohibicién del articu-
lo 223.2 LSA, que prohibe, salvo disposicion legal 1a transformaci én de una sociedad anénima en
sociedad civil. Pero quizafuese posible mantener la solucion afirmativa siempre que el resultado de
la fusion fuese una sociedad mercantil, ya que no existen prohibiciones para la transformacion de
sociedades civiles...» 8.

Caso de ser ciertala postura doctrinal referida, en el sentido de que la entidad adquirente no
podria, por imperativos juridico-mercantiles, tener laforma de sociedad civil, el nuevo supuesto de
exclusién se estariarefiriendo aun fendmeno juridico deimposible produccion. Escierto queladis-
posicion adicional primerade la Ley 43/1995 declara aplicable € régimen tributario previsto en €
Capitulo VI del Titulo VIl a«...lasoperaciones en las que intervengan sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades que no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre que produzcan
resultados equivalentes...», pero nétese que en este precepto no podria ampararse la posibilidad de
aplicar el referido régimen a negocios juridicos determinantes de efectos practicos equivalentes a
los derivados de la fusion en el que intervinieran sociedades civiles, porque estas Ultimas no son
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Podria entenderse, supuesto que en las operaciones de fusién y escision no pudieraintervenir
una sociedad civil en calidad de adquirente, que si puede hacerlo en las operaciones de aportacién
de ramas de actividad o especiales y de canje de valores, y que lamodificacion iria, precisamente,
dirigidaaestos supuestos. Sin embargo también seria objetabl e que estos supuestos puedan dotar de
contenido ala exclusion que se predica respecto de las entidades en régimen de atribucién, porque
el Capitulo VIII del Titulo VIII de laLey 43/1995, establece un régimen aplicable a «entidades»,
que es el término con el que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 7.2 de aquellaley, se designa
alos sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Finalmente, es dificil concebir que € articulo 6.3 de la Ley 43/1995 excluya a las entidades
en régimen de atributacion de rentas del |mpuesto sobre Sociedadesy, a pesar de ello, pueda enten-
derse que las mismas puedan ser tenidas como entidades adquirentes en el marco del régimen pre-
visto en el Capitulo VIII del Titulo VIII.

Pero si laduda existiere, aunque fuere remota o incluso infundada, |a modificacion norma-
tiva ha de valorarse positivamente, a menos en el plano de o préactico, porque pone claridad y
evita con ello hipotéticos conflictos. Ademés, el efecto a que conduce es de todo punto l6gico ya
gue a estar | as entidades en régimen de atribucién no sujetas al | mpuesto sobre Sociedades, estan,
por decirlo de alguna manera, en una posicioén juridica més distante del régimen del Capitulo V111
del TituloVIII delaLey 43/1995 que las entidades exentas, | as cual es, como sabemos, ya se halla-
ban inhabilitadas para disfrutar del mismo segiin laredaccion original del Gltimo péarrafo del articu-
|0 98.1 de lareferidaley, y, por supuesto, también o estaban en la regulacién establecida por la
Ley 29/1991.

8  Las sociedades de capital conforme a la nueva legislacion. P4g. 801y ss.
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1.2.2. Tributacidn a un tipo de gravamen o por un régimen especial.

1.2.2.1. Supuesto de hecho.

El supuesto de hecho de la norma esta constituido por dos caracteristicas:

» Laentidad adquirente disfruta de la aplicacion de un tipo de gravamen especial o un régi-
men tributario especial distinto del de latransmitente.

« Laanterior caracteristica es consecuencia de su diferente formajuridica.

Laredaccién de la nueva norma ofrece algunas dudas. ¢Debe la entidad adquirente disfrutar
de un tipo de gravamen especial para que se verifique e supuesto de hecho? ¢Se verificael supues-
to de hecho contal que el tipo de gravamen de ambas entidades sea diferente, aun cuando la entidad
adquirentetribute al tipo general ? ¢Se predicael requisito deladiversidad deformajuridicarespecto
delasituacion de diferenciaen lostipos de gravamen, respecto de lade tributacion en régimen espe-
cial delaadquirente, o respecto de ambas situaciones? ;Qué debemos entender, a estos efectos, por
forma juridica? ¢Deben tener ambas entidades forma juridica distinta?

A nuestro entender, larespuestaalas interrogantes precedentes ha de realizarse atendiendo a
espiritu y finalidad de lanorma.

Lafinalidad de la norma es clara. Se trata de gravar la plusvalia diferida en el momento de
realizar la operacién de acuerdo con € régimen de la entidad transmitente, cuando dicha plusvalia
se ponga de manifiesto en la entidad adquirente. Pues bien, paralograr estafinalidad € supuesto de
hecho deberia construirse tnicay exclusivamente en base ala diferencia de tipo de gravamen o de
régimen tributario y, ademas, sin importar si dicha diferencia esta asociada o discurre paralelamen-
te a una distinta forma juridica de | as entidades adquirente y transmitente. No es claro, sin embar-
go, que laredaccion de lanorma permitallegar a estainterpretacion. En efecto, €l primer inciso del
segundo parrafo de lanueva norma establece que el régimen de diferimiento se aplica«...aunquela
entidad adquirente disfrute de la aplicacién de un tipo de gravamen o un régimen tributario espe-
cial», de maneratal que hay motivos para entender que €l supuesto de hecho contenido en el segun-
do inciso del mismo parrafo debe interpretarse en relacion con el supuesto de hecho contenido en el
primero, en cuyo caso la hipétesis legal Unicamente se produciria cuando la entidad adquirente tri-
butase a un tipo de gravamen especia o por un régimen tributario especial.

Estainterpretaci on podriacombatirse en base a argumento de que el segundo inciso del parra-
fo segundo contiene un supuesto de hecho autébnomo, de maneratal que no seria correcto inmiscuir
al primer inciso paradeterminar el verdadero sentido del referido supuesto de hecho. Pero este argu-
mento es débil porque no parece |6gico entender que en €l mismo parrafo se contengan dos supues-
tos de hecho diferentes, uno, € primero, con lafuncion de explicar que el régimen de diferimiento
se aplicatambién en el caso de que la entidad adquirente esté sometidaaun régimen tributario espe-

ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204 -51-

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



IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

cial o auntipo de gravamen especial, y otro, € segundo, con lafuncién de anudar al mismo un régi-
men especial de gravamen de laplusvaliacuando lamisma se pongade manifiesto en sede de laenti-
dad adquirente. Lo mas | égico es entender que |os dos supuestos de hecho son idénticos, aungue €
del segundo inciso contiene dos elementos adicionales, a saber, que €l tipo de gravamen o €l régi-
men tributario de la entidad adquirente debe ser distinto del de la entidad transmitente, y que dicha
diferencia, ya veremos que en nuestra opinion solamente en relacion con el régimen tributario, ha
de ser consecuencia de ladistinta formajuridica. Por €l contrario no creemos que sea correcto des-
vincular ambos supuestos de hecho, aunque de ello se derive que el mandato de la norma no opera-
racuando laentidad adquirente se halle sometida al tipo de gravamen general y latransmitente aun
tipo de gravamen especial, |o que no parece |4gico.

Probablemente laredaccién de lanorma no sea muy afortunada porque la convivenciade dos
supuestos de hecho dentro del mismo parrafo, parcialmente coincidentes, no convoca ni alaclari-
dad ni alacerteza. Tal vez el primer inciso sea superfluo. En efecto, si e segundo inciso embebe el
contenido del primero, tanto en lo que serefiere a supuesto de hecho como a mandato, yaque, néte-
se bien, latributacion de la plusvalia diferida de acuerdo con lo que en €l mismo se ordenaimplica,
necesariamente, la previa exclusién de dicha plusvalia de la base imponible, cabe concluir que el
primer inciso esta sobrante.

Podria aducirse que el primer inciso del segundo parrafo cumple unafuncién precisay deter-
minadaen relacion con el pérrafo primero, asaber, dejar bien claro que cuando laentidad adquirente
tributa a un tipo de gravamen especial o por un régimen tributario especial, se aplica el régimen de
diferimiento. Sin dudaello es asi, porquelo que cierrael paso a régimen de diferimiento eslaexen-
cion de la entidad adquirente o su tributacion en régimen de atribucién, y no es posible asimilar la
tributacion a un tipo de gravamen especial por muy reducido que éste sea o por un régimen tributa-
rio especia por muy beneficioso que éste sea a la exencién, de maneratal que, como sucede con
toda norma clarificadora, nada nuevo afiade. Pero en esta ocasion tal vez fuera necesaria la inter-
vencién clarificadora del legislador, habida cuenta que una ciertainterpretacién administrativade la
norma suprimida, comprensibley loable en sus objetivos pero dificilmente compartible en cuanto a
su fundamento juridico, habia postulado la asimilacion entre exencion y tipo de gravamen especial
reducido.

|gualmente incierta se nos presenta la cuestion de laformajuridica. Tal y como esté redacta-
dalanorma, €l inciso «...como consecuencia de su diferente forma juridica...» podria significar
tanto que necesariamente ambas entidades deben tener forma juridica diferente para que se verifi-
que €l supuesto de hecho, como que € tipo de gravamen o el régimen tributario especial de la enti-
dad adquirente han de ser consecuencia, precisamente, de su formajuridica.

Nuevamente nos vemos obligados a apoyarnos en el mandato de la norma para descifrar €l
supuesto de hecho de la misma. Lo importante es que la entidad adquirente se halle sometida a un
régimen tributario especial y distinto del de la entidad transmitente 0 a un tipo de gravamen espe-
cia también diferente, de maneratal que aun cuando unay otra entidad tuvieran la misma forma
juridicael referido mandato deberia aplicarse. Por tanto, nos parece que por este camino llegamos a
laconclusion de que el inciso examinado significaque el régimen tributario especial |0 seapor razon
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de laformajuridica, siendo mas dudoso que dicha conclusién sea predicable también respecto del
tipo de gravamen, ya que los tipos de gravamen del articulo 26 de la Ley 43/1995 no se asignan,
basicamente, en funcion de las formas juridicas, si, como parece procedente y seguidamente razo-
naremos, por forma juridica ha de tomarse, a estos efectos, la nocion juridico-privada.

El articulo 122 del Cadigo de Comercio establece que, como regla general, las sociedades
mercantiles se constituirdn adoptando «...alguna de las formas siguientes: la regular colectiva, la
comanditaria, simple o por acciones, laanénima, la de responsabilidad limitada», y € articulo 1.670
del Cadigo Civil que las sociedades civiles por su objeto «...pueden revestir todas las formas reco-
nocidas por el Cédigo de Comercio...». De acuerdo con estas hormas, laforma juridica, en princi-
pio, es unade las sefialadas en el Codigo de Comercio. Observemos, sin embargo, que el articu-
lo 122 del Codigo de Comercio no cierrala puerta a la existencia de otras formas juridicas, ya que
comienza diciendo que «Por reglageneral...», de maneratal que también son posibles otras formas
juridicas, aunque segun el criterio generalizado de los mercantilistas 1o que no cabe es la sociedad
atipica. Desde esta perspectiva debemos entender que también tienen formajuridicapropialas socie-
dades cooperativas reguladas en la Ley 27/1999, las agrupaciones de interés econdmico reguladas
enlaley 12/1991, y las sociedades de garantia reciprocareguladas en laLey 11/1994. Mé&s dudoso
es d caso delas entidades que, revistiendo alguna de las formas mencionadas en €l articulo 122 del
Cadigo de Comercio, estan sometidas a un régimen mercantil especial como es el caso de las socie-
dades de capital-riesgo que son «...sociedades andnimas cuyo objeto socia principal consisteen la
toma de participaciones temporales...» (articulo 2.° Ley 1/1999) o de las sociedades de inversion
mobiliaria, de capital fijo o variable, que «...son aquellas sociedades andnimas que tienen por
objeto exclusivo la adquisicion, tenencia, disfrute...» (articulo 2.° 2 Ley 46/1984). Unas y otras,
por su formajuridica, son sociedades anénimas.

A efectos de la aplicacion de la norma fiscal seriaindiferente determinar si las instituciones
de inversion colectiva que tienen forma de sociedad andnima constituyen formas juridicas auténo-
mas supuesto que €l inciso de lamismarelativo ala «...diferente formajuridica...» no se predica
se respecto del tipo de gravamen, y, por € contrario, no lo seriasi el referido inciso también fuese
predicable del tipo de gravamen.

Unavez més debemos acudir al mandato de la norma para perfilar € supuesto de hecho dela
misma. Parece claro, desde esta perspectiva, que las adquisiciones realizadas por |as instituciones
de inversion colectiva deben quedar afectadas por la norma. En realidad, la nueva norma esta basi-
camente pensada para regular la tributacion de las plusvalias diferidas cuando €l tipo de gravamen
aplicable ala sociedad transmitente y €l tipo de gravamen de la entidad adquirente divergen, como
es el caso de las adquisiciones realizadas por las instituciones de inversion colectiva, de maneratal
gue, con independencia de la mayor o menor claridad de la nueva norma, no seria aceptable una
interpretacion que dejara fuera de la misma el supuesto de hecho referido. Por tal razén nos incli-
namos a entender que, o bien el inciso relativo alaforma juridica no se aplica respecto del tipo de
gravamen, o bien, si se aplica, lasinstituciones de inversion colectiva deben ser consideradas como
formas juridicas especificas también en el caso de que revistan |aforma de sociedad andénima. Ante
esta disyuntiva nos inclinamos por entender que €l inciso relativo alaformajuridicano es aplicable
al tipo de gravamen.
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Podemos resumir |o concerniente a supuesto de hecho, de la siguiente manera:

» El supuesto de hecho del primer inciso y el del segundo inciso del parrafo segundo de la
nueva norma son coincidentes, si bien el del segundo inciso afiade dos elementos nuevos.

 El supuesto de hecho se integra de los siguientes elementos:

— Laentidad adquirente tributa a un tipo de gravamen especial o por un régimen tributa-
rio especial.

— Dichotipo de gravamen especial o régimen tributario especial esdistinto del de laenti-
dad transmitente.

— El régimen tributario especia es consecuencia de la diferente formajuridica

1.2.2.2. Mandato.

Cuando en una operacion de las contempladas en €l articulo 98, y también del 108, ambos de
laLey 43/1995, concurre &l supuesto de hecho anteriormente examinado, larenta derivadadelapos
terior transmisién de los elementos patrimonial es adquiridos a causa de la misma se «...entendera
generada de formalineal, salvo prueba en contrario, durante todo €l tiempo de tenenciadel elemen-
to patrimonial ...», lo que permite dividir dicharentaen dos partes, tomando como referencialafecha
derealizacién de laoperacion, y gravar la parte generada anteriormente «...aplicando €l tipo de gra-
vamen'y el régimen tributario que hubiese correspondido ala entidad transmitente».

Esta norma responde a un principio de justicia. En efecto, en primer lugar, fiel a espiritu
de la Directiva 434/1990, a cuyos principios también responde la legislacion aplicable a opera-
ciones puramente internas, el gravamen de larentalatente en el momento de larealizacion de la
operacion quedadiferido hasta que la misma se materialice, y, en segundo lugar, se cortan deraiz
las economias de opcidn consistentes en realizar la plusvalia en sede de entidades que tributan a
un tipo de gravamen especial reducido o que tributan por un régimen especial beneficioso.

Un caso tipico eralaaportacion de carteras de vaores a SICAV, las cuaes tributan a 1 por 100,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 26.5 delaLey 43/1995, de maneratal quelasplusvaliaslla
madas atributar a 35 por 100, finalmente lo harian a 1 por 100, si bien es cierto que en e momen-
to de reembolso de la participacién se produciriala tributacién a 35 por 100. Tras unos momentos
iniciales de duda la Administracion tributaria, a través de reiteradas contestaciones a consultas,
negd la posibilidad de que dichas operaciones tuvieran cabida en el marco del Capitulo VIII del
Titulo VIII delaLey 43/1995. No es €l caso de comentar estas contestaciones, ni de profundizar en
lacongruencia del régimen fiscal de lainversion colectiva, pero, desde luego, lareaccion del legis-
lador de la Ley 55/1999 ha de valorarse muy positivamente, porque, de una parte, no excluye del
régimen fiscal del Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey 43/1995 a las operaciones en las que la
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entidad adquirente tributa a un tipo especia reducido, exclusion esta que violentaria los principios
de laDirectiva434/1990 y que introduciria una discriminacién negativa dificilmente justificable, y
de otra, porque asegura que la plusvalia generada hasta e momento de la realizacion de las referi-
das operaciones tribute a tipo de gravamen o a régimen tributario de la entidad transmitente.

Si algun defecto podemos encontrar ala nuevanormalegal es su aparicion relativamente tar-
dia, yaque el problemaerabien conocido s hemos de juzgar por |as contestaciones administrativas
anteriormente aludidas, y del contenido de las mismas era fécil colegir que mas temprano que tarde
era necesaria una modificacion legislativa. Por eso no es de extrafiar que el diligente legislador de
laLey 55/1995 haya previsto que «Las modificaciones de los articulos 24 y 98 de la L ey 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, introducidas en la presente Ley, seran aplica-
bles a partir de 1 de octubre de 1999 (disposicion transitoria décima).

1.2.2.3. Aplicacion de lanormaen el tiempo.

Las modificacionesintroducidas en €l articulo 98 delaL ey 43/1995 por €l apartado Cinco del
articulo 3 delaLey 55/1999 «...serén aplicables a partir de 1 de octubre de 1999», de acuerdo con
lo previsto en la disposicion transitoria décima de la misma.

Dejando aparte | as cuestiones relacionadas con la retroactividad de las normas, ya examina-
das con mayor profundidad en otro apartado de este escrito, no parece dudoso que la nueva norma
se aplicard alas rentas relativas a el ementos patrimonial es adquiridos como consecuencia de opera-
ciones realizadas a partir de 1 de octubre de 1999. Alguna duda podria caber en relacion con las
rentas, materializadas apartir de 1 de octubre de 1999, relativas a elementos patrimonial es adqui-
ridos como consecuencia de operaciones realizadas antes de 1 de octubre de 1999, ya que lanueva
norma ha variado las expectativas del sujeto pasivo. Pero la alteracién de las expectativas, en
este caso determinante de una mayor cargatributaria, no es un motivo que puedaimpedir laapli-
cacién de la nueva norma a unos hechos que se producen después de lafecha establecida al efec-
to, de manera tal que las rentas obtenidas a partir del dia 1 de octubre de 1999 estan afectadas
por lanuevanorma, cual quieraque sealafechaen que serealizé la operacion en cuyavirtud fue-
ron adquiridos | os elementos patrimonial es transmitidos. E inclusive podria sostenerse, con cier-
tas dudas, que podria aplicarse a rentas materializadas antes de 1 de octubre de 1999, corres-
pondientes a periodos impositivos finalizados después de dicha fecha.,

1.2.2.4. Problemas de doble imposicion.

Los dividendos distribuidos con cargo alas rentas obtenidas en la transmision de elementos
patrimonial es adquiridos en |as operaciones amparadas en el Capitulo V111 del Titulo V111 deben, en
principio, disfrutar de la deduccién por doble imposicion de dividendos, ya que, de lo contrario, se
produciriadobleimposicién. Sin embargo, € articulo 72.2.b) dela L ey 43/1995 excluye de ladeduc-
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cion por doble imposicion a «...los beneficios distribuidos por |as instituciones de inversion colec-
tiva...». Esta exclusién estd justificada respecto de | os beneficios que tributan a 1 por 100, pero no
lo esté cuando tributan, como puede ser el caso delasrentas obtenidas en latransmision de elementos
patrimoniales adquiridos al amparo de alguna de las operaciones previstas en el Capitulo VIII del
Titulo VIII, a tipo general de gravamen.

Ciertamente el supuesto apuntado no es muy relevante, porque la mayoria de las institu-
ciones de inversion colectiva no distribuyen beneficios, de manera tal que el socio recupera su
inversion, en union de los frutos inherentes a la misma, mediante el reembolso. En tal supuesto,
y siempre que cumplan los restantes requisitos, entendemos que la doble imposicion puede sal-
varse por aplicacion de la norma establecida en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995, pues aunque
lasociedad de inversion mobiliaria participadano tributa «...al tipo general de gravamen o al tipo
del 40 por 100...», si lo haran las rentas derivadas de |a transmisi6n de carteras de val ores adqui-
ridas mediante operaciones del Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey 43/1995 de entidades que
tributaron al tipo general o al 40 por 100. Es cierto, sin embargo, que también cabe la interpreta-
cion contraria, apoyada en el argumento de que la exclusion de ladeduccién por doble imposicién
previstaen el articulo 72.2.b) de la Ley 43/1995 se refiere a todas las modalidades de la misma
reguladas en el articulo 28. En cualquier caso, aun admitiendo |a posibilidad de aplicar |a deduc-
¢i6n por dobleimposicion de dividendos, laformaen como debe practi carse requiere gue se espe-
cifique la parte de renta obtenida en el reembolso o transmisién de la participacion que corres-
ponde la plusvalia gravada al tipo general o a 40 por 100.

2. Imputacion temporal de ingresos en los seguros de vida denominados unit linked.

2.1. La nueva norma de imputacion temporal en el marco del principio del devengo.

El articulo 3.Uno delalL ey 55/1999 haafiadido un nuevo apartado, con €l nimero 10, a articu-
lo 19 de la Ley 43/1995, al objeto de regular laimputacion tempora de los ingresos derivados de
|os contratos de seguro de vida en los que concurran las siguientes circunstancias:

* Que laentidad sea beneficiaria o tenga reconocido € derecho de rescate de contratos de
seguro de vida.

* Quelaentidad asumael riesgo de lainversion.

Laregladeimputacién temporal consiste en que se «...integrarden todo caso en labaseimpo-
nible la diferenciaentre el valor liquidativo de los activos afectos alapdliza a final y al comienzo
de cada periodo impositivo».
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Estareglaabre un amplio campo de reflexion. ¢Eranecesarialaexplicitacion del referido cri-
terio de imputacion temporal, o, por € contrario, debia entenderse yaimplicito en el apartado 1 del
articulo 19? ¢Es respetuoso €l nuevo criterio de imputacion temporal con el principio del devengo
0, por €l contrario, implica una excepcion a mismo? ¢Son correctos |os efectos que del nuevo cri-
terio se desprenden en orden aladeterminacion de labase imponible? ¢Es arménico con otros articu-
losde laLey 43/1995, cuyo objeto o materia es similar?

En relacion con la primera cuestion la respuesta debe ser afirmativa. En efecto, con caracter
general, no puede entenderse dicha diferencia constitutiva del resultado contable, ni considerarse un
ingreso devengado de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del articulo 19 de la Ley 43/1995.
Por lo tanto, si lavoluntad del legislador eragravar lareferidadiferencialanorma eraabsolutamente
necesaria.

En relacion con la segunda cuestidn no puede darse una respuesta vélida con carécter general.
Depende de los activos en los que estén materializadas las provisiones técnicas del contrato de segu-
ro. Si los activos son aguellos en los que las rentas imputables a los mismos deben, de acuerdo con €l
principio del devengo, reconocerse contablemente como ingresos de su titular, lanuevanormadeimpu-
tacion temporal entendemos que es respetuosa con € principio del devengo. En otro caso no lo sera
Pensemos que las provisiones técni cas estén materidizadas en depdsitos aplazo. En este caso lanueva
regla de imputacién temporal no es sino una especificacion del principio del devengo, de la misma
maneraque en sudialo fuelaresolucion del ICAC concerniente alas partici paciones FIAMM. Pensemos
gue las provisiones técnicas estdn materializadas en renta variable cotizada. En este caso ladiferencia
devaloresliquidativosrepresentael aumento de valor delas acciones, magnitud esta que no puede con-
siderarse reconocible contablemente como ingreso en términos del principio del devengo.

Tampoco en relacion con la tercera cuestion puede darse una respuesta valida con carécter
general. Depende de los activos en |os que estén materializadas |as provisiones técnicas del contra-
to de seguro. Asi, en el caso de depésitos a plazo, la nueva norma contribuye alamejor determina-
cion de labase imponible. En el caso de acciones cotizadas sucede |o contrario, ya que se gravaran
magnitudes que no pueden ser calificadas como rentas realizadas en €l marco de un tributo que nacio
con la vocacion de definir la capacidad econdmica en torno a resultado contable. ¢Por qué en una
cartera de valores cotizados tenidos directamente las plusvalias latentes no se gravan y en una car-
tera de valores tenida a través de un seguro de vida con derecho arescate si? No hallamos respues-
ta para esta pregunta.

L acuarta cuestion merece unarespuestanegativa. Hay una evidente desarmoniaentre lanueva
norma de imputacion tempora y el régimen de las instituciones de inversion colectiva regulado en
losarticulos 71y siguientes dela L ey 43/1995. En efecto, S exceptuamos €l caso de lasinstituciones
deinversion colectiva constituidas en paraisos fiscales, |os participes de las mismas sdl o tributan cuan-
do transmitan o reembol sen | as participaciones, de acuerdo con |o previsto en el articulo 72.2.) dela
Ley 43/1995, excepto si lainstitucion reparte resultados, 1o que no es frecuente, en cuyo caso € par-
ticipe debera tributar sobre los mismos, de acuerdo con lo previsto en e articulo 72.2.b) de la Ley
43/1995. ¢Por qué en las participaciones de instituciones de inversion colectiva tenidas directamen-
te las rentas latentes no se gravan y, por €l contrario, dichas rentas si se gravan cuando las participa-

ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204 -57 -

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




IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

ciones son tenidas a través de un contrato de seguro con derecho a rescate? Tampoco hallamos res-
puesta para esta pregunta. Claro es que €l reproche de desarmoniacon losarticulos 71 y siguientes de
laLey 43/1995 puede constituir, hasta cierto punto, un elogio a nuevo apartado 10 del articulo 19 de
laLey 43/1995, ya que dichos articul os, cuyos mandatos basi cos también han sido incorporadosala
Ley 40/1998, no son, precisamente, los mas logrados de lareferida Ley 43/1995.

La comparacion del nuevo apartado 10 del articulo 19 con los articulos 71 y siguientes, unos
y otros de la Ley 43/1995, es sumamente ilustrativa, porque pone de relieve, con gran fuerza, que
todos ellos, €l primero por exceso y los segundos por defecto, se apartan de los principios que ins-
piran la determinacion mercantil del resultado contable.

El nuevo apartado 10 del articulo 19 disuadira alas entidades que deseen diferir fiscalmente
latributacion delarenta derivada de sus col ocaciones financieras de concertar |0os contratos de segu-
ro denominados unit linked, pero dichas entidades no por ello veran frustrado su objetivo de diferi-
miento, porquelapropial ey 43/1995 les ofrece el camino aseguir en base alo previsto enlosarticu-
los 71 y siguientes, probablemente a través de una inversion basada en la combinacién de varias
instituciones de inversion colectiva.

El nuevo apartado 10 del articulo 19 tendraescasa o nulaaplicacion, porque las entidades difi-
cilmente incurrirén en el supuesto de hecho del mismo. Sin embargo, desde € punto de vista de la
futura evolucion del Impuesto sobre Sociedades tiene una gran importancia porgque desvela un con-
junto de problemas muy importantes vinculados a la correcta aplicacion del principio del devengo,
y, en cierto modo, sefiala, en sentido contrario, el camino a seguir, que no es otro que el del perfec-
cionamiento de las normas contables que desarrollan y concretan el principio del devengoy laabs-
tencion del legislador fiscal, @ menos mientras la formacion de la base imponible sobre el nicleo
del resultado contable continte siendo un valor apreciado, como lo fue en 1995, tanto para el grupo
parlamentario del Gobierno como para el de la oposicion.

2.2. Técnica de integracion de la diferencia en la base imponible.

Lanormade integracion en la base imponible consta de dos mandatos que se complementan:

* Integracion en la base imponible de la diferencia entre el valor liquidativo de los activos
afectosalapdliza, a fina y al comienzo de cada periodo impositivo.

» Minoracién delas rentas derivadas de la percepci 6n de cantidades contractuales en €l impor-

te de las rentas previamente imputadas.

Ambas reglas de integracion de la renta en la base imponible se complementan. La primera
determina una rentaimputada y la segunda evita que, con ocasion de laliquidacion, total o parcial,
del contrato, larentaimputada vuelva a tributar.
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Puede apreciarse que ambas reglas son heterogéneas. La primera responde a una aplicacion
fiscal basada en latécnica contable derivada del principio del devengo, y lasegundaes propiadela
transparencia fiscal. Esta heterogeneidad no tiene trascendencia alguna si la primera regla se mati-
zaen € sentido de que la renta que se integra en la base imponible no es exactamente la diferencia
entrelosvaloresliquidativos, inicial y final, sino dichadiferenciaminorada, en su caso, en el impor-
te de las primas intermedias pagadas.

La homogeneidad de ambas reglas hubiera requerido adoptar la técnica propia de latranspa-
renciafiscal, esdecir, imputacion de rentas definidas en la sociedad transparente y consideracion de
las mismas como valor de titularidad (art. 75 Ley 43/1995), o bien las propias de la técnica conta-
ble del devengo, es decir, diferenciaentre el valor liquidativo y € valor de adquisicion incrementa-
do en & importe de |as rentas previamente integradas en la base imponible (art. 74 Ley 43/1995).

2.3. Contratos de seguro concertados para dar cumplimiento a lo previsto en la disposicion
adicional primera dela Ley 8/1987.

La regla de imputacion temporal prevista en el nuevo apartado 10 del articulo 19 delaLey
43/1995 no se aplicarespecto de |0s seguros que instrumenten compromisos por pensiones para dar
cumplimiento alo previsto en ladisposicion adiciona primeradelalLey 8/1987.

Esta exclusién estotalmente [ 6gica, porque aun cuando la entidad tomadora tenga derecho de
rescate, las rentas que genera el seguro de vida seran aplicadas, en unién alas primas pagadas, ala
satisfaccion de los compromisos por pensiones asumidos por aquélla frente a sus trabajadores.

Notese, por otra parte, que este tipo de contratos podra ser utilizados por las empresas para
instrumentar compromisos por pensiones que incorporan la contingencia de jubilacion en la moda-
lidad de aportacion definida y otra contingencia de prestacion definida, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 27.4 del Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre, por €l que se aprueba el Reglamento
sobre lainstrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con |os trabagjadores y
beneficiarios, de maneratal que, en definitiva, el riesgo de lainversion aungque formal mente sea asu-
mido por el tomador, sustancialmente recae sobre las personas a quienes se vinculan las prestacio-
nes ya que a tratarse de planes de aportacion definida la empresa se libera de toda responsabilidad
unavez gque pagalas primas correspondientes.

3. Periodo impositivo.

3.1. Descripcion de los nuevos supuestos de conclusion del periodo impositivo.
El articulo 3.Dos de la Ley 55/1999 ha afiadido dos nuevas letras, ¢) y d), a apartado 2 del

articulo 24 delaLey 43/1995, al objeto de establecer dos nuevos supuestos de conclusién del perio-
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do impositivo. Los dos supuestos tienen en comun que se originan por causa de la transformacion
de unaentidad juridica, y se diferencian en las consecuencias fiscales que se derivan de dichatrans-
formacion.

L os nuevos supuestos de conclusién del periodo impositivo son los siguientes:

» Transformacion en una entidad no sujetaal Impuesto de Sociedades.

» Transformacion en una entidad que tributa a un tipo de gravamen diferente o en régimen
tributario especial.

Ladistincién legal entre ambos no se debe a que presenten diferencias sustanciales, sino al
diverso tratamiento que, como veremos, se da alas plusvalias latentes acumul adas hasta el momen-
to de latransformacion.

La transformacion de entidades juridicas nunca habia sido considerada por €l legislador fis-
cal, hastael presente, como un supuesto determinante de la conclusion del periodo impositivo. Unicar
mente si como consecuencia de la transformacién se liquidaba la cuenta de resultados se producia
laconclusién del periodo impositivo, de acuerdo conlo previsto en d articulo 21.a) delaLey 61/1978
y en el articulo 12.2. del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades de 1967.

La determinacién del hecho de laliquidacion de la cuenta de pérdidas y ganancias nuncafue
pacifica en los procesos de transformacion, y menos todavia araiz de la reforma mercantil operada
por laLey 19/1989, ya que ladoctrina en relacion con la naturaleza de | os balances exigidos por los
articulos 227 y 231 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas no hasido unanime, si
bien parece mayoritaria la que les asigna una funcion informativa, en cuyo caso no existiria una
auténtica liquidacion de la cuenta de pérdidas y ganancias.

LaLey 43/1995 puso fin a esa situacion de inseguridad ya que suprimi6 laliquidacion de la
cuenta de resultados como causa de conclusion del periodo impositivo.

Lareformadel articulo 24.2 de la Ley 43/1995, mediante la incorporacién de dos nuevos
supuestos de conclusion del periodo impositivo basados en el acto juridico de latransformacion, no
supone un cambio radical de lo establecido en relacion con |os efectos de la misma sobre el perio-
do impositivo por laredaccion original delaLey 43/1995, de maneratal que, con carécter general,
latransformacion no implicalaconclusion del periodo impositivo, y tan solo en tres supuestos, real -
mente excepcionales, y uno de ellos de restringida viabilidad juridica, si laimplica.

Es importante advertir que el legislador fiscal establece como supuesto de hecho de la con-
clusion del periodo impositivo a«...latransformacién delaformajuridicadelaentidad...», de mane-
ratal que los actos juridicos no susceptibles de ser calificados como transformacion no determina
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ran la conclusion del periodo impositivo, aunque, y esto es importante, como consecuencia de los
mismos se produjere una modificacién del tipo de gravamen o la aplicacién de un régimen tributa-
rio especial.

Sabido es que no existe un concepto juridico-positivo de la transformacion, limitdndose los
articulos 223 a232, ambosinclusive, del Texto Refundido delaL ey de SociedadesAnonimas aregu-
lar los aspectos bésicos del acto juridico de transformacion. Ladoctring, en base alos citados articu-
los, ha definido la transformacion como «...el cambio que experimenta en la forma una sociedad
mercantil en virtud del proceso transformador...» 9, de aqui que se excluya del concepto transfor-
macién a «...cualquier otraalteracion de su estructura (de la sociedad), tal como el cambio de obje-
to, de organizacion, de nacionalidad...» 10, En consecuencia un cambio de objeto social, incluso
mediando unareordenacion patrimonial, no tendralaconsideracion detransformaciony, por lo tanto,
no determinaré la conclusion del periodo impositivo.

3.2. Transformacién en una entidad no sujeta al Impuesto de Sociedades.

3.2.1. Transformacién en sociedad civil.

El articulo 10.1 delaLey 40/1998y € articulo 6 delaL ey 43/1995 establecen que es aplica-
ble el régimen de atribucion de rentas a «...las sociedades civiles, tengan o no personalidad juridi-
ca, herencias yacentes, comunidades de bienes...», y € apartado 4 ddl articulo 10 delaLey 40/1998,
establece que «...las entidades en régimen de atribucion de rentas no estaran sujetas a |mpuesto
sobre Sociedades».

Si tenemos en cuenta que la transformacion implica una mutacién de formacion social, de
maneratal que un tipo social sustituye a otro tipo social, debemos concluir que la hipdtesis con-
templadaen lanuevaletrac) del articulo 24.2 delaLey 43/1995 consiste en latransformacion dela
gue resulta €l tipo social de sociedad civil.

Sabido es que araiz de laincorporacion al texto del Cédigo Civil de los articulos 1.669
y 1.670, a propuesta de don German GamAzo, la doctrina ha venido debatiendo respecto de la per-
sonalidad juridica de las sociedades civiles y de la distincion entre sociedad civil y mercantil. Este
debate, inevitablemente, ha afectado al Impuesto sobre Sociedades, habida cuenta que, apartir dela
reforma de 1978, ha delimitado el circulo de la sujecidn pasiva en base a dato de la personalidad
juridica. Las incertidumbres respecto del dato de la personalidad juridica de las sociedades civiles
determinaron al legislador fiscal a someter todas ellas al régimen de atribucion, es decir, «...tengan
0 no personalidad juridica...».

9 Citatomada de «Comentarios ala Ley de Sociedades Andnimas», pag. 8 del Tomo VII.

10 jdem.
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L os efectos del régimen de atribucion se describen de manera laconica pero inequivoca en €l
articulo 10.2 de la Ley 40/1998: «L as rentas atribuidas tendran |a naturaleza derivada de la activi-
dad o fuente de donde procedan para cada uno de | os socios, herederos, comuneros o participes». En
virtud del referido mandato |os socios de |as sociedades civilesincorporarén a su imposicion perso-
nal las rentas obtenidas por la sociedad civil, y dichas rentas se calificaran en funcion de la fuente
de donde procedan, de maneratal que, por ejemplo, tratdndose de plusvalias, tendran lacalificacion
de ganancia patrimonial de acuerdo con lo previsto en el articulo 6.2.d) delaLey 40/1998, y tribu-
tarén a tipo de gravamen del 20 por 100 en €l caso de socios personas fisicasy plazos de obtencion
superiores a dos afios, de acuerdo con lo previsto en los articulos 39, 53y 60 dela Ley 40/1998. En
consecuencia, latransformacion determina un régimen juridico-fiscal sustancialmente diferente, de
formatal que, por emplo, plusvalias acumuladas por una entidad que estaban |lamadas a tributar
al 35 por 100 en el momento de su realizacién y posteriormente, con ocasi6n de su distribucion alos
socios, alaescalagenera y autonémica, con derecho ala deduccion por doble imposicion de divi-
dendos, soportaran unatributacion muy diferente, tal vez menos gravosa, en virtud del acto detrans-
formacion. El mismo razonamiento podria hacerse en relacion con otro tipo de rentas. La tributa-
cion varia sustancialmente a raiz de la transformacién y parece 16gico que se concluya un periodo
impositivo.

3.2.2. Momento en que concluye el periodo impositivo.

El periodo impositivo concluye «...cuando se produzcalatransformacion...», de acuerdo con
lo previsto en lanuevaletrac) del articulo 24.2 de laLey 43/1995.

La transformacion es un proceso que se inicia mediante un acuerdo de la junta general de
accionistas (articulo 224 TRLSA), que debe hacerse constar en escritura piblica para su inscripcién
en €l Registro Mercantil (articulo 227 TRLSA), entendiendo la doctrina mercantil que la referida
inscripcion tiene efectos constitutivos, cerrando asi el proceso juridico de transformacion.
Consecuentemente, se opina que el periodo impositivo concluye con el acto de inscripcion de la
escritura de transformacion en €l Registro Mercantil.

El efecto fundamental de laconclusién del periodo impositivo es que €l impuesto se devenga
(articulo 25 de la Ley 43/1995), debiendo presentar € sujeto pasivo la correspondiente declaracién
en el plazo de los veinticinco dias naturales siguientes a los seis meses posteriores (articulo 142.1
delaLey 43/1995).

3.2.3. Criterios parala determinacion de la base imponible.

¢Como se determinalabase imponible correspondiente adicho periodo impositivo? Salvando
la norma que mas adelante estudiaremos en relacién con las plusvalias latentes, no existen normas
especiales, de maneratal que labaseimponible debera determinarse de acuerdo con lo previsto en €
articulo 10.3 delaL ey 43/1995. ¢De qué resultado contable debera partirse? El articulo 227 del TRLSA
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establece que la escritura de transformacion deberd contener €l «...balance general cerrado € dia
anterior al acuerdo... asi como €l balancefinal cerrado el diaanterior al del otorgamiento de laescri-
tura...» Pues bien, en este Ultimo balance debera constar € resultado contable obtenido por la enti-
dad hasta ese momento, de maneratal que dicha magnitud debera ser tomada a efectos de la deter-
minacién de la base imponible, con las salvedades y precisiones que mas adel ante se mencionan.

Vienen entendiendo ladoctrinay los tribunales que €l balance general cerrado el diaanterior
al del acuerdo de transformacion no debe ser redactado utilizando los criterios ordinarios de valora-
cion. Yaen base alalegislacion mercantil precedente, que en este punto no ha sido modificada sus-
tancialmente, GARRIGUES y URiA sostenian que «...Por la finalidad que persigue no debe confec-
cionarse ese balance segiin el método de confeccion propio de losbalancesdefindegjercicio... sino
con arreglo a método peculiar del balancedeliquidacion...», y unasentenciadel Tribunal Supremo,
de 7 de abril de 1989, en la misma linea considerd que «...los valores dados a | os asientos no sean
el normalmente empleado, valor de compra, sino los valores actualizados o reales...».

Tanto la doctrina mercantil como lajurisprudencia se fundamenta en la funcion que, basica-
mente, ha de cumplir el balance anterior al acuerdo de transformacion, a saber, determinar € conte-
nido econémico del derecho de separacién. Ahora bien, el articulo 38.1.f) del Cédigo de Comercio
establece como regla de valoracion, sin excepcion alguna, la del precio de adquisicion, y, ademas,
dicharegla, junto con los restantes principios de contabilidad generalmente aceptados, determinan
gue las cuentas anuales muestren «...laimagen fiel del patrimonio, de la situacion financieray de
los resultados de laempresa...» (art. 34.2 Cédigo de Comercio). ¢Existe unacolision entre e prin-
cipio del precio de adquisicion y laredaccion del balance de transformacion segiin € valor real? A
nuestro modo de ver no, siempre que la aplicacion del criterio del valor real no influya sobre los
balances integrantes de las cuentas anuales. En el caso que nos ocupa, lavaloracion por el valor real
de los elementos patrimoniales que integran €l balance general cerrado €l dia anterior ala adopcion
del acuerdo de transformacion, no perturbaria la correcta aplicacion de los articulos 38 y 34.2 del
Cadigo de Comercio si los valores reales no trascienden a los libros de contabilidad, sino tan solo
al propio balance que, en este sentido, no procederiatan sélo de los asientos efectuados en los libros
de contabilidad, sino también de aplicacion directa del criterio de valoracion por el valor real o de
mercado. Esta es la forma en como, a nuestro entender, deben armonizarse |as previsiones de los
articulos 38 y 34.2 del Cédigo de Comercio con lasdel articulo 227 del TRLSA.

La interpretacién precedente tiene evidentes consecuencias, contables y fiscales. Desde €l
punto de vista contable merece destacarse:

» Quelasociedad resultante del proceso de transformacion no tiene un balance inicial, sino
gue su contabilidad es continuaci 6n del proceso contable dela sociedad transformada. Esta
conclusion casa perfectamente con la prevision de continuidad de personalidad juridica
contenida en el articulo 228 del TRLSA.

* Quelas cuentas anuales de la sociedad resultante del proceso de transformacion no reco-
gerén los valores reales de los elementos patrimoniales, sino los valores historicos.
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» Quee resultado contable de | os balances de transformaci6n incluye tanto el resultado ordi-
nario hasta la fecha, como e importe de las plusvalias latentes. Adviértase que € resulta-
do ordinario no procederd, por lo comun, de un cierre de loslibros de contabilidad, sino de
una regularizacion extracontable realizada considerando |as operaciones reflejadas en los
mismos.

Desde € punto de vistafiscal debemos destacar que el resultado contable que ha de tomarse
paracalcular la base imponible no debe incluir el importe de las plusvalias latentes, ya que no exis-
ten, como consecuencia de la reduccion y aprobacién del balance de transformacion, «...revalori-
zaciones contables... en virtud de normas legales o reglamentarias que obligan aincluir su importe
en el resultado contable» (art. 15.1 Ley 43/1995). En efecto, las revalorizaciones contables a que se
refiere € articulo 15.1 de la Ley 43/1995 son las que constan y se practican en los libros de conta-
bilidad, pero no aquellas que son gjenas alos mismos.

Laanterior conclusién esvélida, con carécter general, paralos dos supuestos de transformacion
de sociedades determinantes de la conclusion del periodo impositivo. Sin embargo, para el supuesto
delanuevaletrac) dd articulo 24.2 de laLey 43/1995, debemos tener en cuenta que «...se entendera
gue laentidad se ha disuelto con los efectos establecidos en d articulo 15.3 de esta Ley», de manera
tal que también debera integrarse en la base imponible ladiferenciaentre e valor normal de mercado
de los elementos patrimoniales existentes en e momento de la transformacién y su valor contable.

3.2.4. Efectos sobre los socios y sobre la sociedad resultante.

Dejando de lado €l defecto de sistematica en € que la nueva norma incurre a ubicar en un
precepto destinado alaregulacién del periodo impositivo materias que son propias de la base impo-
nible, eslo cierto que el mismo suscita algunas cuestiones de interés, como la concerniente al efec-
to sobre los socios de la sociedad que se transformay sobre la sociedad resultante del proceso de
transformacion.

Para examinar dichos efectos, asi como los concernientes a la propia sociedad que se trans-
forma, debemos considerar que el parrafo segundo del articulo 24.2.c) de laLey 43/1995 contiene
una ficcién ya que presupone producido un acto juridico que en realidad no se ha producido para
asignarle los efectos fiscales propios del mismo.

¢Hasta donde se extienden los efectos de la disolucién fingida?

Una primera interpretacion, apegada alaliteraturalegal, constrifie los efectos ala determina-
cion de la base imponible de la sociedad que se transforma. No en vano laficcién legal funcional-
mente esta vinculada «Al objeto de determinar la base imponible correspondiente a este periodo
impositivo...». Por tanto, e efecto evidente y directo es determinar la base imponible de la socie-
dad que se transforma. Mas precisamente, |a base imponible correspondiente a periodo impositivo
gue finaliza con la transformacion.
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De acuerdo con estainterpretacién el Unico efecto de laficcion consistiria en que en la base
imponible de la sociedad transformada se integraria la diferencia entre el valor normal de mercado
de los elementos que integran su patrimonio en el momento de la transformacion, es decir, de los
gue constan en el balancefinal, y €l valor normal contable de los mismos.

Esta interpretacion no es satisfactoria porque deja sin resolver €l problema de la valoracion
delos elementos patrimonial es en sede de laentidad resultante delatransformacion. Pues bien, enten-
demos que laficcion de disolucidn debe abrir paso ala aplicacién de lanormadel articulo 18 dela
Ley 43/1995, a cuyo tenor, cuando un el emento patrimonial hubiere sido valorado por € valor nor-
mal de mercado a efectos fiscales, la entidad adquirente «...integrard en su base imponible la dife-
renciaentredicho valor y el valor de adquisicion...». Por aplicacion de estareglalaplusvalialaten-
teincluidaen labaseimponible de lasociedad transformada motivaralas correspondientes correcciones
negativas en laforma previstaen las letras @), b) y ¢) del referido articulo 18, al efecto de determi-
nar la base imponible de la entidad resultante de la transformacion.

Somos conscientes de que esta interpretacion supone extrapolar reglas previstas para sujetos
pasivos del Impuesto sobre Sociedades a sujetos pasivos que tal vez |o sean del Impuesto sobre la
Rentade las Personas Fisicas, pero debe tenerse en cuenta, de una parte, que | os efectos de una diso-
lucidn se proyectan, por la naturaleza de las cosas, sobre la sociedad y 10s socios, aungue respecto
de estos Ultimos lo sea de maneraindirecta, y de otra, que en caso de no aceptarse esta interpreta-
cién se produciria doble imposicion, ya que los elementos patrimonial es estarén contabilizados en
la sociedad resultante de la transformacion por el valor contable que tenian en el inventario de la
sociedad transformada. Téngase en cuenta, a estos efectos, que la transformacion no supone larea-
lizacion de unatransaccion, lo que se desprende con toda claridad del articulo 228.1 del TRLSA, a
cuyo tenor dicha operacion «...no cambiara la personalidad juridica de la sociedad, que continuara
subsistiendo bajo la forma nuevax.

L adisolucion también surte efectos sobre los socios ya sean sujetos pasivos del |mpuesto sobre
Sociedades (art. 15.6 Ley 43/1995) o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas[art. 35.1.€)
Ley 40/1998]. ¢L0 hace también laficcidn de disolucion del articulo 24.2.c) delaLey 43/1995?

A nuestro entender larespuesta es negativa, porque el citado precepto concreta que la disolu-
cion fingida tendra «...los efectos establecidos en el articulo 15.3 de esta Ley», siendo si que los
efectos de ladisolucion respecto delos socios seregulan en el articulo 15.6 delalL ey 43/1995, cuan-
do los mismos son personas juridicas.

Dejando aparte | os alambicados razonamientos de técnica tributaria que tratan de concretar €l
alcance de unaficcion de disolucion derivada de una operacion de transformacion en laque la enti-
dad resultante es una sociedad civil, lo verdaderamente significativo es que, por el hecho delatrans-
formacion que, no o olvidemos, no implica alteracion de la personaidad juridica, se someten atri-
butacion unas plusvalias que, en modo alguno, puedan entenderse realizadas.
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Que nosotros sepamos es el Unico caso en el que las plusvalias meramente latentes se grava-
rén. Podria haber elegido €l legislador la opcion de gravar estas plusvalias con ocasion de su reali-
zacion, como asi [o hahecho en relacion con el supuesto de conclusion del periodo impositivo dela
nuevaletrad) del articulo 24.2, pero hapreferido unaopcidon masradical, tal vez por ser menos com-
plejadesde el punto devistadelaliquidacién del impuesto, pero también més problemética en cuan-
to que descansa sobre unaficcion.

3.2.5. Aplicacion temporal de lanorma.

Debemos destacar que tanto este supuesto de conclusion del periodo impositivo, con suinme-
diata consecuencia de gravar plusvalias latentes, como € que seguidamente se estudiarg, «...serén
aplicables a partir del dia 1 de octubre de 1999», de acuerdo con lo previsto en la disposicion tran-
sitoriadécimade laLey 55/1999, de maneratal quelanorma se aplicaahechos producidos con ante-
rioridad a su entrada en vigor, que es el dia 1 de enero del afio 2000, de acuerdo con o previsto en
ladisposicion final segundade lareferidaley y, 1o que es més importante, a periodos impositivos
concluidos y por lo tanto a hechos imponibles devengados con anterioridad a su entrada en vigor.
No hace falta, en este punto, reproducir las consideraciones que hicimos anteriormente respecto
de la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la retroactividad de las normas fiscales. Lo
verdaderamente destacable es que el legislador fiscal ha concedido una extraordinaria importan-
ciaalamodificacion del articulo 24 de laLey 43/1995 hasta el punto de dar ala misma carécter
retroactivo.

3.2.6. Transformaciones en sociedad civil posibles.

Sin embargo, desde el punto de vista préactico, es muy limitada la viabilidad juridica de la
transformacion de una sociedad mercantil en una sociedad civil. En este sentido cabe recordar que
¢ articulo 223 TRL SA establece que | as sociedades anénimas pueden transformarse en sociedades
colectivas, comanditarias o de responsabilidad limitaday que «...salvo disposicion legal en contra-
rio, cualquier transformacién en una sociedad de tipo distinto sera nula...», y que el Coédigo de
Comercio no establece normas en relacion con la transformacidn de sociedades. Por esta razén €
articulo 191 del Reglamento del Registro Mercantil supeditalaposibilidad de transformacion de una
sociedad mercantil en otra no mercantil ala previa autorizacion de una disposicion legal. Un caso
de transformacién en sociedad civil se contiene en el articulo 69.1 delalL ey 27/1999, de 16 dejulio,
de Cooperativas, que autoriza a las sociedades cooperativas a transformarse en sociedades civiles,
y otro en €l articulo 87.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que autorizaalas
sociedades de responsabilidad limitada cuyo objeto no sea mercantil a transformarse en sociedad
civil.

En este contexto la retroactividad de la nueva regulacion, aparte razones constitucionales,
parece desmesurada.
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3.3. Transformacién en una entidad que tributa a un tipo de gravamen diferente 0 en régimen
tributario especial.

3.3.1. Introduccién. Supuestos.

L os supuestos de transformacion en una entidad que tributa atipo de gravamen diferente o en
régimen tributario especia son perfectamente posibles, teniendo en cuenta que el articulo 26 de la
Ley 43/1995 prevé tipos de gravamen distintos al general para entidades juridicas que puedan tener
laformajuridica de sociedad mercantil, y que en e Titulo VIl se prevén regimenes especiales para
entidades que también pueden tener la forma de sociedad mercantil.

El articulo 69 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, prevé que «...cualquier
asociacion o sociedad que no tenga carécter cooperativo y las agrupaciones de interés econdmico
podréan transformarse en una sociedad cooperativa... Asimismo, |as sociedades cooperativas podran
transformarse en sociedades civiles 0 mercantiles de cualquier clase...». Este tipo de transforma-
ciones incidiria de pleno en la nueva letra d) del articulo 24.2 de la Ley 43/1995, ya que las coo-
perativas fiscalmente protegidas tributan a 20 por 100, excepto por 1o que se refiere alos resulta-
dos extracooperativos, que lo hacen al general (art. 26.3 Ley 43/1995).

El articulo 23 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, autoriza a las mutualidades de prevision social y las mutuas y cooperativas de
seguros para «...transformarse en sociedades anonimas de seguros...». He aqui otro supuesto de
transformacion determinante de la aplicacién de un tipo de gravamen diferente a la entidad resul-
tante de latransformacion, ya que, en efecto, € articulo 26.2.8) de laLey 43/1995 establece €l tipo
de gravamen del 25 por 100 para |las mutuas de seguros generales. También este supuesto incide
de pleno en el supuesto de conclusion del periodo impositivo previsto en la nueva letra d) del
articulo 24.2 delaLey 43/1995.

El supuesto mas inquietante de transformacion, desde el punto de vista fiscal, es aquel en €
quelaentidad resultante es unainstitucion deinversion colectiva, yaquetributaa 1 por 100 de acuer-
doconlo previsto en € articulo 26.5 delalL ey 43/1995. Sin embargo, laviabilidad juridicadelacrea
cion de unainstitucion de inversién colectiva a través de un proceso de transformacion es més bien
dudosa, porqued articulo 8 delal ey 46/1984 prevé que lasinstituciones deinversion colectivadebe-
ran, antes de dar comienzo a su actividad, «...obtener la previa autorizacion del proyecto de consti-
tucion por el Ministerio de Economiay Hacienda... constituirse como sociedad anénima o fondo de
inversion, seguin proceda, einscribirse en @ Registro delaComisién Naciond del Mercado de Valores...
En el Registro Mercantil seinscribiran, conforme a Codigo de Comercio, las escrituras de constitu-
cién de Sociedades mercantiles que tengan la condicion de Ingtitucion de Inversion Colectiva. .. ».

Puede apreciarse que la norma parcialmente transcrita se refiere a proyecto de constitucion
y alaescriturade constitucion (art. 8 TRLSA), es decir, conceptos propios del acto juridico de cons-
titucion de una sociedad, pero no del acto de transformacion, € cual debe estar documentado en la
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escritura de transformacion a que se refiere el articulo 227 del TRLSA, por més que esta escritura
deba contener las menciones de la escritura de constitucion propiade la sociedad cuyaformase adop-
te. Enfin, el articulo 8 delaLey 46/1984 se refiere ala constitucién de una sociedad, acto juridica-
mente diferenciable de la transformacion.

3.3.2. Supuesto de hecho.

El supuesto de hecho de la norma esta constituido por la transformacién de una sociedad en
otra sociedad, derivandose de ello que la sociedad resultante de la transformacién debatributar aun
tipo de gravamen diferente o por un régimen tributario especial. Asi pues, € supuesto de hecho se
integra por dos el ementos:

» Latransformacion.

» Lavariacion en €l tipo de gravamen aplicable o, alternativamente, la aplicacion de un régi-
men tributario especial.

El segundo elemento del supuesto de hecho ha de estar en relacion de causa a efecto con €
primero.

Notese que, adiferenciade lamodificacion introducidaen el articulo 98.1 delaLey 43/1995,
e supuesto de hecho también se presenta cuando la entidad resultante de la transformacion pase a
tributar al tipo general de gravamen. Lo importante eslavariacion del tipo de gravamen, y no € sen-
tido de lavariacién. Por el contrario, € transito de un régimen tributario especial a régimen gene-
ral como consecuencia de la transformacion no determinala conclusion del periodo impositivo, en
tanto que el supuesto inverso si determina dicha conclusion.

Esimportante, por o tanto, precisar cuando nos hallamos ante un régimen especial por razén
delaformajuridicadelaentidad. LaLey 43/1995 no contiene un concepto de régimen especial por
razon de laformajuridica, aunque regula en su Titulo V111 los denominados regimenes tributarios
especiales.

Pues bien, de todos | os regimenes tributarios especiales contenidosen el Titulo VIII delaLey
43/1995, entendemos que lo son por razén de laformajuridica de la entidad, los siguientes:

» Agrupaciones de interés econdémico, espafiolasy europeas (articulos 66 y 67).
» Uniones temporales de empresas (articulo 68).

* Instituciones de inversion colectiva que no tienen forma juridica de sociedad andnima
(articulos 71 a 74).
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 Entidades parcialmente exentas (articulos 133 a 135).

» Comunidades titulares de montes vecinales en mano comun (articulo 135 his).

También son regimenes tributarios especiales, por razén de formajuridica, el de las socieda-
des cooperativas, de laLey 20/1990, y el de las entidades acogidas alaLey 30/1994.

3.3.3. Mandato.

El mando es doble;

» Laconclusion del periodo impositivo.

« Ladivision delas plusvalias obtenidas en la transmisién de elementos patrimoniales exis-
tentes en e momento de la operacién de transformacion, a los efectos de gravar |a parte
generada con anterioridad ala operacién de acuerdo con €l tipo de gravamen o € régimen
tributario «...que hubiera correspondido ala entidad de haber conservado su formajuridi-
caoriginaria...».

Labase imponible correspondiente al periodo impositivo que concluye a causa de latrans-
formacion se determina en la forma expuesta en el epigrafe 3.2.3, es decir, sin tomar en conside-
racion las plusvalias que pudieran aflorar en el balance de transformacién, y en cuanto al grava-
men de las rentas obtenidas en la transmision de los elementos patrimoniales, alo dicho en el
epigrafe 1.2.2.

4. Transparencia fiscal.

4.1. La asimilacién de ciertos dividendos a beneficios empresariales.

El apartado Cinco del articulo 3 de laLey 55/1999 haincorporado un segundo inciso a Ulti-
mo parrafo del articulo 75.1.a) delaLey 43/1995, en cuya virtud tendrén la consideracion de bene-
ficios empresariales o profesionales o, por mejor decir, se asimilaran alos mismos, |los dividendos
en los que concurran 1os siguientes requisitos:

* Que procedan de valores de entidades participadas en, a menos, un 5 por 100, por lo que
se refiere alos derechos de voto.
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Quelosvalores setengan con lafinalidad de dirigir y gestionar la participacion. Obsérvese
gue no es necesario dirigir y gestionar las actividades de la sociedad participada.

Quelaentidad participe cuente, atal efecto, con lacorrespondiente organizacion de medios
humanos y materiales.

Que laentidad participada no tribute en régimen de transparencia fiscal.

IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea
L]
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L]

Quelosingresos de la entidad participada procedan, al menos en € 90 por 100, de larea
lizacion de actividades econdmicas en el sentido del articulo 25 delaLey 40/1998.

Laasimilacion de estos dividendos alos beneficios procedentes de larealizacion de activida-
desempresariales o profesional estiene por efecto ampliar laposibilidad de adquirir y mantener valo-
res que no tengan tal calificacién a efectos de latransparenciafiscal.

Estanormavaapermitir que las entidades «holding» no incurran en transparenciafiscal debi-
do ala acumulacién de dividendos con los que se adquieren valores que, en ausencia de la nueva
norma, tendrian la consideracion de tales a efectos de la transparenciafiscal . Es decir, permite esca-
par del régimen de transparenciafiscal a entidades «holding» que reinvierten los dividendos perci-
bidos en obligaciones, bonos, Deuda Publica, rentavariable con participacion inferior al 5 por 100...
Por el contrario, lanueva norma es indiferente en relacidn con las entidades «holding» que aplican
| os dividendos obtenidos alaadquisicion de val ores de rentavariabl e que otorguen derechos de voto,
a menos, del 5 por 100, ya que estos valores, por si mismos, no tienen tal consideracion a efectos
delatransparenciafiscal.

4.2. Valoracion de la norma.

Lareduccion del perimetro de la transparencia fiscal en laimposicion directa sobre la renta
No es una noticia preocupante, habida cuenta que la Ley 40/1998 ha acercado €l tipo de gravamen
del Impuesto sobre Sociedades al marginal maximo del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y que latributacion de las rentas del capital, a cuyo ambito material pertenecen bésicamen-
te las normas sobre transparencia fiscal, ofrece ciertas tributaciones privilegiadas facilmente acce-
sibles. Por otraparte, facilitar el desenvolvimiento de las entidades «hol ding» domésticas debe con-
siderarse positivo. Finalmente, no cabe duda que un dividendo nutrido, basicamente, por beneficios
derivados de actividades econémicas puede ser asimilado, sin violencia, aunarentade fuente empre-
saria y profesional. Afiddese a esto que la nueva norma pone claridad en un punto que necesitaba
de ella, y tendremos razones suficientes para valorarla de manera positiva.

Es el caso, sin embargo, que la condicion de sociedad sometida al régimen de transparencia
fiscal tiene unaimportancia decisivaen relacion con la exencion previstaen el articulo 4.0cho de
laLey 19/1991, de 6 dejunio, del Impuesto sobre el Patrimonio, y consecuentemente en la boni-
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ficacion del 95 por 100 prevista en el articulo 20.2.c) de laLey 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones. En efecto, de acuerdo con |o previsto en el Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre, estan exentas en el |mpuesto sobre el Patrimonio las participacio-
nes en entidades que, entre otros requisitos, realicen «...de manera efectiva una actividad econé-
micay no tengan por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario...
una entidad no gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliarioy... realiza una actividad econ6-
mica cuando, por aplicacion delo establecido en el articulo 75 delaLey 43/1995... dichaentidad
no redna las condiciones para considerar que més de la mitad de su activo esta constituido por
valores...» [art. 5.1.a) Real Decreto 1704/1999].

Laremision que a articulo 75 de la Ley 43/1995 hace la norma reglamentaria permite inter-
pretar que los valores a que esta Ultima se refiere son aquellos que tienen tal consideracion a efec-
tos delatransparenciafiscal. Por |o tanto, lanormaintroducida en €l referido articulo 75 por laLey
55/1999 ensancha la exencién en el Impuesto sobre € Patrimonio.

Laconclusién precedente ganamés fuerzasi tenemos en cuenta que otro requisito de la exen-
cion en el Impuesto sobre el Patrimonio es que en laentidad participadano «...concurran los supues-
tos establecidos en el articulo 75 delaLey 43/1995...».

La exencién en € Impuesto sobre el Patrimonio de las denominadas parti ci paciones empre-
sariales, y su repercusion en la configuracion de la bonificacion del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, esuno delosfendmenos tributarios mas al eccionadores del os tltimos afios. I ntroducida
por laLey 22/1993, havisto crecer su campo de aplicacién de maneraprogresivaatravésdelas|la
madas |leyes de acompaiiamiento a los presupuestos generales del Estado. Y ahora, como ya hemos
visto, lamodificacién del articulo 75.1.a) delaLey 43/1995 supone un paso més en ese sentido. Tan
feliz devenir sevio transitoriamente ensombrecido por el segundo parrafo del articulo 5.1.a) del Real
Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, € cua ha anudado a supuesto de hecho de la posesion de
valores de renta variable la no realizacién de una actividad de gestion de un patrimonio mobiliario
y, por tanto, la realizacién de una actividad econémica cuando, «...disponiendo directamente al
menos del 5 por 100 de |os derechos de voto (laentidad) dirige y gestiona el conjunto de las activi-
dades econdmicas... mediante la correspondiente organizacion de medios...». El requisito de diri-
gir y gestionar el conjunto de |as actividades econémicas de la sociedad participada amenazaba con
llevar al fracaso un buen nimero de planteamientos de disfrute de la exencion basados en entidades
«holding» desprovistas de unafuncion de direccién y gestién sobre | as entidades participadas. Setenta
dias més tarde el Real Decreto 25/2000, de 14 de enero, suprimia €l referido segundo pérrafo por
entender que el mismo no habia «...considerado convenientemente el texto dedichal ey, enlaredac-
cién dadaa mismo por laLey 13/1996, de 30 de diciembre...».

Los hechos son sagrados, la opinion es libre. Asi reza el lema de quienes vocacional mente
relatan | os episodios socialmente sobresalientes o simplemente curiosos, y éste sin dudalo es, aun-
que, claro esta, en laparcelaque delo social ocupalo fiscal. Paraunos se habra suprimido un requi-
sito coherente con la nocién de actividad econdmica, legalmente exigida para configurar la exen-
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cion en e Impuesto sobre el Patrimonio, y verén en ello un retroceso inadmisible, en tanto que otros
veran en la contundente y rgpida supresion una muestra de la diligencia del titular de la potestad
reglamentaria por expulsar las normas irregulares del sistema tributario. Estamos obligados a pre-
ferir esta Gltimainterpretacién, sin mayor averiguacion. Porque, ademaés, lo relevante del caso no es
|a peripecianormativa, sino indagar en €l verdadero fundamento de la exencién de las denominadas
participaciones empresariales, 10 que excede del objeto de la presente colaboracion.

5. Investigacion cientifica e innovacion tecnol Ggica.

El apartado Tres del articulo 3 de la Ley 55/1999 ha dado nueva redaccién al articulo 33 de
laLey 43/1995, con el objetivo de incorporar, junto ala deduccién ya existente de 1+D, larela-
tiva alainnovacién tecnolégica. Al tiempo, determinados aspectos de la deduccién por |+D se
modifican.

5.1. Concepto de 1+D.

La redaccion original del articulo 33 de la Ley 43/1995 definia el 1+D de manera doble ya
gue, en efecto, a una definicidn de carécter positivo solapaba otra de carécter negativo.

La nueva redaccion sigue la mismatécnica, aunque ha introducido agunas matizaciones.

Por lo que se refiere a la definicion positiva, se especifica que constituye desarrollo «...l1a
materializacion de los resultados de la investigacion en un plano, esquema o disefio, asi como la
creacion de un primer prototipo no comercializable y los proyectos de demostracion inicia o pro-
yecto piloto, siempre gque los mismos no puedan convertirse o utilizarse para aplicaciones indus-
triales 0 para su explotacion comercial...».

A nuestro entender esta especificacion no aflade nada nuevo a la definicién de desarrollo, de
maneratal que ya bajo laredaccién original del precepto dicha actividad podia considerarse como
desarrallo.

Si es, por el contrario, unanovedad, |aconsideracion como actividad deinvestigacion y desa-
rrollo «...laconcepcion de "software”" avanzado, siempre que suponga un progreso cientifico o tec-
noldgico significativo mediante el desarrollo de nuevos teoremas o0 algoritmos o mediante la crea-
cion de sistemas operativos y lenguajes nuevos...». Con laredaccion original la confeccién de
programas para equi pos €l ectrénicos se excluia expresamente del concepto de I+D [antigua letrab)
del art. 33.3 de la Ley 43/1995]. ContinGan sin tener la consideracion de 1+D «...las actividades
habituales o rutinarias relacionadas con el "software"».

-72- ESTUDIOS FINANCIEROS nam. 204

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




IRPFE IS Eduardo Sanz Gadea

5.2. Concepto de innovacion tecnol bgica.

El concepto de actividad de innovaci 6n tecnol 6gica se define, al igual quelaactividad de [+D,
de manera positivay negativa.

La definicion positiva considera actividad de innovacion tecnolégica a «...la actividad cuyo
resultado es la obtencion de nuevos productos o procesos de produccion, o de mejoras sustanciales,
tecnol 6gicamente significativas, de los ya existentes...». La definicién se centraen la actividad de
obtener algo nuevo, seaun producto o un proceso de produccién. Por eso el legislador hace un esfuer-
zo para definir 1o nuevo: «Se considerardn nuevos aguellos productos 0 procesos cuyas caracteris-
ticas o aplicaciones desde €l punto de vista tecnoldgico, difieran sustancialmente de las existentes
con anterioridad».

Ladefinicion positiva de innovaci én tecnol gica se aproxima bastante ala de desarrollo. Sin
embargo es posible diferenciarlas, con cierta seguridad, siempre que se entienda que laactividad de
desarrollo es una continuacion de la de investigacion. De esta maneralainnovacion tecnolégica se
clasificaria en dos grupos: la que procede de una investigacién previa realizada por la empresa 'y
aquella otra que se originaen el seno de una actividad que no ha sido precedida de investigacion.

Esmuy consciente el legislador del posible solapamiento de lainnovacidn tecnol dgica con el
desarrollo ya que del primer parrafo del apartado 3 del articulo 33 se desprende, con claridad, que
las actividades de innovacién tecnol égica pueden estar comprendidas en el apartado 2 (1+D) o en €l
propio apartado 3 (innovacion tecnol gica). Pero este solapamiento se puede salvar aplicando €l cri-
terio antes expuesto.

Una cuestion que no queda clara en lanorma, pero que tal vez pueda resolverse con €l crite-
rio expuesto, consiste en el caréacter delanovedad. ¢Es unanovedad objetiva? ¢Es unanovedad para
la propia empresa que realiza la actividad aunque no 10 sea objetivamente considerada?

Para obtener algin producto objetivamente nuevo parece que es necesario realizar una labor
de investigacion previa, de maneratal que nos inclinamos por considerar que hay novedad aunque
s0lo sea parala empresa que realiza la actividad de innovaci 6n tecnol 6gica.

En este sentido podriamos disefiar el siguiente esquema:

Con investigacion previa —® Desarrollo, innovacion objetiva.
| NNOVACION
TECNOLOGICA

Sininvestigacion previa —» Innovacion subjetiva
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Supuesto que el esquema precedente responda a una acertada interpretacion de la norma, la
dificultad estriba en determinar la previa existencia de un proceso de investigacion, si bien tal difi-
cultad ha de ser menor que lade distinguir entre lainnovacion tecnol égica subjetivay objetiva.

5.3. Delimitacién negativa del 1+D y de la investigacion tecnol dgica.

El apartado 4 del articulo 33 delimita de manera negativa los conceptos positivos que de [+D
y de innovaci n tecnol Ggi ca se contienen, respectivamente, en los apartados 2 y 3 del mismo. Supuesto
gue ambas actividades sean cualitativamente diferentes, como asi parece, la delimitacién negativa,
ciertamente Util, hubiera debido regularse de manera separada. Por 1o demas, €l apartado 4 es, enlo
esencial, heredero del antiguo apartado 3 del articulo 33, aungue introduce algunas novedades y,
sobre todo, registra notables supresiones motivadas por laincorporacion al incentivo delaactividad
de innovacion tecnol égica, de manera tal que la verdadera significacién y funcion del nuevo apar-
tado 4, es decir, de la delimitacidn negativa, esta pensada més bien en relacion con la innovacion
tecnol égica que con las actividades de 1+D.

En este sentido, se registran las siguientes supresiones respecto de la normativa precedente:

e Lasupervisién deingenieria.

 El disefio de procesos, sistemas, herramientas, utensilios, montgjes, moldesy troqueles.

e Laingenieriade disefio.

» Losservicioslegalesy administrativos, si bien creemos que esta supresion no tiene efica-
ciapractica.

 Laconfeccion de programas para equi pos €l ectrénicos.

5.4. Gastos afectos a las actividades de 1+ D y de innovacion tecnol égica.

El apartado 5 del articulo 33 contiene unaregla general de afectacion de los gastos a las
actividades de |+D y de innovacion tecnol 6gica que es fiel reproduccion de la establecida en el
antiguo apartado 4. Estaregla contintia conservando toda su efectividad préactica en relacion con
los gastos de I+D. Sin embargo, respecto de los gastos de innovacion tecnol 6gica tiene escasa
significacién, porque el apartado 3 del articulo 33, ademas de definir la actividad de innovacién
tecnoldgica, establece la base de calculo de la deduccion, que no es sino el importe de los gas-
tos af ectos a la actividad.
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5.5. Lugar de realizacion de la actividad.

Contintiasiendo preciso, paradisfrutar del incentivo fiscal, quelaactividad de|+D y ladeinno-
vacion tecnol égica, se desarrollen en Espafia, si bien también forma parte de labase de calculo dela
deduccion e importe de los gastos de | as referidas actividades realizadas en €l exterior «...cuando la
actividad de investigacion y desarrollo principal se efectle en Espafiay no sobrepase e 25 por 100
del importe invertido». En este punto nada ha cambiado en relacion con las exigencias de territoria-
lidad previstas en laredaccion original del articul o 33 posteriormente dulcificadas por laLey 13/1996.

5.6. Base de célcul o de la deduccion.

Como regla genera la base de célculo de ladeduccién es el importe de |os gastos efectuados
en el periodo impositivo imputables o afectos a la actividad de I+D o de innovacion tecnol 6gica.
Esta regla general apenas tiene eficacia préactica en relacion con lainnovacion tecnol égica, ya que
el apartado 3, como ya hemos dicho anteriormente, establece expresamente la base de cdculo. En
realidad, ladelimitacién de labase de cél cul o, en laforma que segui damente veremos, hace, en gran
parte, superfluaslas normas relativas aladefinicion de innovacion tecnol 6gicay las de carécter gene-
ral relativas ala base de célculo, exceptuadas |as concernientes a la territorialidad.

Labase de célculo de ladeduccidn por innovacion tecnol 6gi ca esté constituida por los siguien-
tes conceptos:

 Proyectos cuyarealizacion se encargue a Universidades, Organismos Publicos de Investigacidn
0 Centros de Innovacién y Tecnologia, reconocidos y registrados como tales por €l Real
Decreto 2609/1996, de 20 de diciembre.

Estos proyectos deben tener por objeto lainnovacion tecnol 6gica, dado que si tuvieran por
objeto proyectos de investigacion y desarrollo, ladeduccion que procederia serialacorres-
pondiente a este concepto. En este sentido es especia mente esclarecedor el articulo 2.° del
Real Decreto 2609/1996, de 20 de diciembre, que enumera un conjunto de actividades de
los centros de innovacion y tecnologia, cuyamision es «...el desarrollo y fortalecimiento
de la capacidad competitiva de las empresas que actlan en territorio espafiol...», a cuyo
efecto desarrollan diferentes actividades, entre ellas «proyectos de investigacion y desa
rrollo tecnol 6gico», es decir 1+D, pero también «atencidn a las necesidades tecnol gicas
delas entidades y empresas que |0 requieran», es decir, innovacién tecnol gica.

« Disefio industrial e ingenieria de procesos de produccion.

Seincluyen en este concepto «...laconcepcién y laelaboracion de planos, dibujosy sopor-
tes destinados a definir 1os elementos descriptivos, especificaciones técnicasy caracteris-
ticas de funcionamiento necesarios para lafabricacion, prueba, instalacién y utilizacion de
un productoy.
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¢Hade ser dicho producto «nuevo»? Desde luego esa caracteristica eslaque mejor se ade-
cua ala definicidn de innovacion tecnol égica contenida en el parrafo segundo del aparta
do 3 ddl articulo 33, 0, @ menos, que sin ser estrictamente nuevo incorpore «...mejoras
sustanciales, tecnol 6gicamente significativas...».

» Adquisicion de tecnologia avanzada en forma de patentes, licencias, «know-hows y dise-
fios.

Nadatiene que ver la adquisicion de tecnologia avanzada con larealizacion de actividades
de innovacion tecnolégica. Quien compra una patente no esta realizando gastos de inno-
vacion tecnol dgica. Tal vez por ello lanormalimitala base de deduccién por este concep-
to a 50 millones de pesetas anuales.

Debe notarse que los pagos que forman parte de la base de céal culo son contraprestaciones
por la adquisicion de los referidos elementos de la propiedad industrial, de maneratal que
los canones arrendaticios no forman parte de |a base de calculo de la deduccion.

Con buen criterio, los pagos a persona o entidades vinculadas no forman parte de la base
decdlculo.

» Obtencion del certificado de cumplimiento de las normas de aseguramiento de la calidad.

Se trata de las normas de serie ISO 9.000 GMP o similares, sin incluir los gastos corres-
pondientes a laimplantacion de dichas normas. Tampoco parece que este concepto res-
ponda ala actividad de innovaci6n tecnol dgica.

Labase de cdlculo de ladeduccion por [+D esta constituida por € importe de |os gastos afec-
tos a dicha actividad efectuados en el periodo impositivo. Dentro de la misma es preciso distinguir
tres componentes:

 El que denominamos general.

» Los gastos de personal investigador cualificado adscrito exclusivamente a actividades de
investigacion y desarrollo.

» Losgastos correspondientes a proyectos de investigacién y desarrollo contratados con
Universidades, Organismos publicos de Investigacion o Centros de Innovacion y
Tecnologia, reconocidos y registrados como tales segun el Real Decreto 2609/1996,
de 20 de diciembre.

Larazdn de esta distincion radica en que los gastos de | os dos Ultimos componentes motivan
una deduccion complementaria.
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5.7. Porcentajes de deduccién.

L os porcentajes de deduccion son diferentes seguin que se trate de 1+D o de innovacion tec-
nol égica.

57.1.1+D.

Porcentaje general: 30 por 100 (anteriormente 20%).

Porcentaje incrementado: 40 por 100, sobre gastos personal cualificado y gastos de proyectos
deinversion con entidades cualificadas (anteriormente 20%).

Porcentaje sobre incrementos: 50 por 100 (anteriormente 40%).

5.7.2. Innovacion tecnol 6gica.

Porcentaje general: 10 por 100.

Porcentaje incrementado: 15 por 100, sobre gastos de proyectos de innovacién con entidades
cualificadas.

5.8. Limite de deduccion.

Ladeduccion del articulo 33 de laLey 43/1995 estd sometida al limite conjunto y Unico del
articulo 37, esdecir, a 35 por 100 de la cuota integra minorada en |as deducciones por doble impo-
sicion y en las bonificaciones. Sin embargo, este limite se eleva hasta €l 45 por 100 «...cuando €l
importe de la deduccién prevista en este articulo (33) y que corresponda a gastos efectuados en €l
propio periodo impositivo exceda del 10 por 100 de la cuota integra, minorada en el importe de las
deducciones para evitar ladoble imposicion interna e internaciona y las bonificaciones», todo ello
de acuerdo con lo previsto en el apartado 6 del referido articulo 33.

Laelevacion del limite se produce aun cuando no medien otras deducciones del Capitulo IV
del Titulo IV delaLey 43/1995, pero unavez que se produce € supuesto de hecho determinante de
la elevacion la misma aprovecha ala totalidad de las deducciones, tanto del gjercicio como proce-
dentes de periodosimpositivos anteriores, sometidas al limite del articulo 37. No estamos, por tanto,
ante un limite propio de las deducciones del articulo 33, sino ante el limite del articulo 37, que sufre
una elevacion cuando las deducciones del articulo 33 alcanzan una determinada relacion, el 10 por
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100, en relacion con labase de calculo ddl articulo 37. Por |o tanto, hubiera sido mas correcto, desde
€l punto de vista sistemético, regular esta especialidad del limite del articulo 37 mediante unamodi-
ficacién del mismo.

5.9. Acuerdos previos de valoracion.

Ladificultad de determinar los supuestos de hecho constitutivos de la actividad de I+D o de
innovacién tecnol dgica ha motivado laincorporacion al articulo 33 de un nuevo apartado 7, en vir-
tud del cual el sujeto pasivo podra«...solicitar alaAdministracion Tributariala adopcion de acuer-
dos previos de valoracion de los gastos correspondientes a proyectos de investigacion y desarro-
llo...».

El antecedente mas remoto de las val oraciones previas ala presentacion de ladeclaracion, en
relacién con elementos determinantes del hecho imponible o de su valoracién, son los planes espe-
ciales de amortizacién, pero el de mayor significacion porque, sin disputa, ha abierto y sefialado un
camino, son las propuestas parala val oracion de operaciones efectuadas entre personas o entidades
vinculadas del articulo 16.6 delaLey 63/1995. Posteriormente €l articulo 9 delaLey 1/1998, de 26
de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, establecié una previsiéon general a con-
cretar en las leyes o reglamentos propios de cada tributo, y con base atal fundamento legal la dis-
posicién adicional segunda del Real Decreto 214/1999 reglament6 |os acuerdos previos de valora
¢ion en materia de retribuciones en especie del trabajo personal. El Real Decreto 2060/1999, de 30
de diciembre, ha incorporado un nuevo Capitulo V bisy un nuevo articulo 28 bis a Real Decreto
537/1997, a objeto de regular el procedimiento paralavaloracion previa de gastos correspondien-
tes a proyectos de investigacion cientifica o de innovacion tecnol égica. Este procedimiento adopta
la estructura de los ya establecidos en € citado Real Decreto 537/1997, con las especialidades pro-
pias de lamateria

También con lafinalidad de reforzar la seguridad juridica, las consultas que versan sobre el
articulo 33 de laLey Genera Tributaria tendrén la consideracion de vinculantes, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 107 delaLey Genera Tributaria.

Laviadelavaloracion previay de la consulta vinculante son compatibles, aunque, en cierto
modo, dependiendo del alcance de esta Ultima, podrian solaparse. Pero esto no reviste inconvenien-
te préctico. Lacontestacion aunaconsultade caracter vinculante obligaalaAdministracion Tributaria
aaplicar a consultante los criterios expresados en la contestacion, y aungue normal mente dicha obli-
gacion deba cumplirse en € curso del procedimiento de comprobacién, nada obsta a que su cum-
plimiento también proceda en el seno de un procedimiento de val oracion previa.

El nuevo procedimiento de valoracion previade gastos correspondientes a proyectos deinves-
tigacion cientifica o de innovacién tecnol 6gica es un paso mas en la linea de entendimiento previo
entre la Hacienda Publicay el contribuyente, reabierta timidamente con el retorno de las consultas
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vinculantes segln lo previsto en €l articulo 107 de la Ley General Tributaria en laredaccion de la
Ley 25/1995, impul sada fuertemente por € articulo 16.6 de laLey 43/1995 y potencialmente gene-
ralizada por € articulo 9 de laLey 1/1998. Este es un buen camino, ya que de la ledtad y transpa-
rencia que lo adornan solo cabe esperar el florecimiento de la seguridad juridicay ladecadenciade
lo inoficioso.

6. Compensacion de basesimponibles negativas.

6.1. Extension del plazo de compensacién de diez afios a supuestos particulares.

Ladisposicién final segunda de laLey 40/1998 dio nueva redaccién alos apartados 1, 3y 5
del articulo 23 delaLey 43/1995, d objeto de ampliar el plazo de compensacidn de bases imponi-
bles negativas a diez afios, estableciendo, ademés, a cargo del sujeto pasivo la obligacion de acredi-
tar el derecho alacompensacion «...mediante laexhibicion delacontabilidad y 10s oportunos sopor-
tes documentales...», aunque las pérdidas correspondieren a un periodo impositivo no susceptible
de comprobacion.

La ampliacién del plazo de compensacion a diez afios, con caracter general, ha motiva-
do, como por otra parte parecia inevitable, idéntica ampliacion en los casos particulares de las
sociedades transparentes (articulo 75.3 Ley 43/1995), los grupos de sociedades (articulo 95.Seis
Ley 43/1995), la regularizacién de pérdidas de |os establecimientos permanentes (articulo 106
Ley 43/1995) y, finalmente, de las sociedades cooperativas (articulo 24 Ley 20/1990). Las tres
primeras modificaciones son simple adaptacién de la modificacion del articulo 23 efectuada por
la Ley 40/1998 a determinados casos particulares. Por el contrario, larelativa alas cooperativas,
aunque también trae su causa de la modificacién del citado articulo 23, incorpora novedades dig-
nas de mencién, que seguidamente estudiamos.

En las cooperativas acogidas ala Ley 20/1990, la liquidacién del Impuesto de Sociedades
se practica de manera diferente a como se hace en el régimen general debido aladistincion entre
resultados cooperativos y extracooperativos a los efectos de la determinacion de la base imponi-
ble (articulo 16 Ley 20/1990), de donde se deriva, en un plano [6gico que lanormarecoge, la dua-
lidad detipo de gravamen (articulo 26 Ley 43/1995), lo que, finalmente, determina una cuotainte-
gra que es la suma algebraica de las cantidades resultantes de aplicar a las bases imponibles,
positivas 0 negativas, lostipos de gravamen correspondientes (articulo 23 Ley 20/1990), de mane-
ratal que cuando lareferida suma algebraica resulte negativa, su importe «...podra compensarse
por la cooperativa con las cuotas integras positivas de | os periodos impositivos que concluyan en
los diez afios inmediatos y sucesivos...» (articulo 24.1 Ley 20/1990, seguin redaccién establecida
por €l articulo 4 de la Ley 55/1999).
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La nueva redaccién tiene efectos «...paralos periodos impositivos que se inicien a partir del
1 deenero del afio 2000...», de acuerdo con lo previsto en e articulo 4 delaLey 55/1999, y no exis-
tiendo una norma de carécter retroactivo, similar ala contenida en la disposicion transitoria duodé-
cimadelaley 40/1998, en cuyavirtud €l nuevo plazo de compensacion de diez afios aprovechatam-
bién alas bases imponibles negativas pendientes de compensacion a inicio del periodo impositivo
al que sea de aplicacion la Ley 40/1998, es decir, 1999, debemos entender que el nuevo plazo de
compensacin Unicamente es de aplicacion para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de
enero del afio 2000. Se crea asi una discriminacion que, en algunaforma, queda atemperada porque
e régimen fiscal de las cooperativas es, en su conjunto, muy beneficioso por relacién al régimen
general.

6.2. Facultades de comprobacion de la Administracion tributaria.

Pero, sin duda, lamayor novedad se encuentra en las facultades de comprobaci én que se otor-
gan alaAdministracion tributaria, la cual «...A los solos efectos de determinar los importes com-
pensables... podracomprobar |as declaracionesy liquidar |as cuotas negativas correspondientes aun-
que hayatranscurrido €l plazo al que serefiere el articulo 64 de laLey General Tributaria».

Cabe desgranar |as siguientes conclusiones de esta norma:

* QuelaAdministracion tributaria puede comprobar las declaraciones de las que se derivan
las cuotas tributarias negativas, cuya compensacion pretende el sujeto pasivo.

» Quedichacomprobacion podrarealizarse incluso cuando las citadas cuotas tributarias nega-
tivas correspondan a periodos impositivos respecto de los que ha prescrito el derecho dela
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion.

* Que lareferida comprobacién podréa finalizar con la liquidacion de una cuota tributaria
negativa, diferente de la declarada.

» Quelanueva cucta tributaria negativa tnicamente tendra eficacia en relacién con lacom-
pensacion de pérdidas pretendida por el sujeto pasivo.

La comprobacién versa sobre hechos producidos en periodos impositivos ya prescritos, pero
que deben surtir efectos en otro periodo impositivo no prescrito. Estamos pues ante una comproba-
cion del periodo prescrito, pero que solamente tendré efectos en relacion con € periodo impositivo
no prescrito en el que se pretenda hacer valer la compensacion. Por tanto, si de la comprobacion
resultase una cuota integra positiva, no tendra otra eficacia que la de impedir la compensacion de
pérdidas, pero no podré exigirse el ingreso de la misma.
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Debe notarse que la norma concede a la Administracion tributaria la potestad de comprobar
hechos relativos a periodos impositivos ya prescritos. Esimportante resaltar este aspecto, porque el
articulo 23.5 de la Ley 43/1995 para nada se refiere ala potestad de comprobar. La comprobacion
es una potestad de la Administracion tributaria (articulo 109 de la Ley General Tributaria), que se
gjerce por lalnspeccion de los Tributos (articulo 140 de la Ley General Tributaria), respecto de la
gue el sujeto pasivo se hallaen una situacion juridica compuesta de deberesy derechos. Entre estos
deberes se halla el de «...llevar y conservar los libros de contabilidad... y a proporcionar a la
Administracion los datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacién con el hecho
imponible» (articulo 35 de la Ley Genera Tributaria), que se corresponde con la forma en como
debe gercitarse la potestad de comprobacién, esto es, «...mediante €l examen de documentos, libros,
ficheros, facturas, justificantesy asientos de contabilidad...» (articulo 110 delal ey Genera Tributaria).

Por tanto, el sujeto pasivo no podra alegar €l transcurso del plazo de seis afios parala conser-
vacion de «...los libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes a su nego-
cio...» establecido en el articulo 30 del Codigo de Comercio, paranegarse alaaportacion delarefe-
rida documentacion contable, y s asi o hiciere, la Administracion tributaria no deberia admitir la
compensacion de pérdidas.

Cuestion diferente es la concerniente a la infraccién que pudiera haberse cometido. En rela-
cién conlainfraccion del articulo 79.c) delaLey Genera Tributaria, parece claro que, unavez trans-
curridos cuatro afios desde el momento en el que se cometio lainfraccidn, yano estavivalaaccion
paraimponer una sancion, de acuerdo con lo previsto en € articulo 65 delaLey General Tributaria.
Més dudoso es que lo mismo quepa afirmar en relacién con lainfraccion del articulo 79.a) delaLey
General Tributaria.

Lainfraccion del articulo 79.a) consiste en «...dgjar de ingresar, dentro de |os plazos regla-
mentariamente sefial ados, la totalidad o parte de la deuda tributaria...». Esta infracciéon se comete
en el periodo impositivo en e que se produce la compensacién de las pérdidas, aun cuando lainco-
rrecta determinacion de las mismas se produjo en un periodo impositivo anterior. Es cierto que la
sancion de lainfraccion del articulo 79.c) estd concatenada con ladel articulo 79.a), de acuerdo con
lo previsto en €l articulo 88 de la Ley General Tributaria, que declara a la primera deducible de la
segunda, pero de ahi no debeinferirse que laprescripcion de aquéllainhabilitalaimposicién de ésta.

De acuerdo con lo expuesto, € alargamiento del plazo de compensacion de bases imponibles
negativas, tal y como se regulaen € articulo 24.1 de la Ley 20/1990, implica en cierto modo tam-
bién, aunque con efectos limitados, € aargamiento del plazo de prescripcion, en lamedida en que
la comprobacion de hechos producidos hasta diez afios antes del periodo impositivo que se com-
prueba surte efectos en € mismo, incluso en el &mbito sancionador. Hasta el presente, lalnspeccién
delos Tributos podia rechazar la compensacién de la base imponible negativa, s €l sujeto pasivo no
la acreditaba suficientemente, pero era cuando menos dudoso que pudiera efectuar una comproba-
cién en sentido propio sobre lamisma, aun limitando los efectos de la comprobacion ala compen-
sacion. Ahora, @ menos en el &mbito de las cooperativas, |a Inspeccidn de los Tributos puede com-
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probar el importe de la base imponible negativay liquida las cuotas negativas correspondientes. Es
decir, no selimitaarechazar unapartida porque laacreditacion delamismaacargo del contribuyente
ha sido insuficiente, sino que comprueba hechos y aplica las normas pertinentes para determinar el
importe acompensar. Y todo ello, ademés, tiene evidentes repercusiones en e dmbito de la potestad
sancionadora, segin hemos visto.

Lanuevaredaccion del articulo 24.1 de laLey 20/1990 es claray precisaen |o concerniente
ala potestad de comprobacién de la Administracion Tributaria, poniéndose luz en una materia que
andaba muy necesitada de €lla. Por lo mismo seria muy deseable que €l legislador acometiese la
maodificacién de la muy ambigua redaccién del articulo 23.5 de laLey 43/1995, pues en este punto
launiformidad deberia ser laregla. En tanto dichamodificacion no se produzca, se opinaquelo mas
acertado seriaresolver las multiplesinterrogantes que plantea el referido articulo 23.5 atendiendo a
lo establecido en el articulo 24.1 de la Ley 20/1990.

7. El pago fraccionado.

El articulo 62 de laLey 54/1999, haciendo uso de la habilitacion prevista en el apartado 4 del
articulo 38 de la Ley 43/1995, establece los porcentajes para determinar la cuantia del pago frac-
cionado, en sus dos modalidades.

La tinicanovedad que se ha producido, en relacién con la precedente regul acion contenidaen
el articulo 60 delaL ey 49/1998, de 30 de diciembre, es que | as sociedades transparentes quedan ple-
namente sujetas, por vez primera, a pago fraccionado, segin las normas general es.

También debe sefialarse lamodificacion del articulo 121 delalLey 37/1992, del Impuesto sobre
e Valor Afadido, que repercute sobre lamodalidad del pago fraccionado del articulo 38.3 delaLey
43/1995, en la medida en que dicha modalidad es obligatoria para todos |os sujetos pasivos cuyo
volumen de operaciones cal culado de acuerdo con lo previsto en € referido articulo 121, haya supe-
rado lacantidad de 1.000 millones de pesetas durante «...los doce meses anteriores alafechaen que
seinicien los periodos impositivos dentro del afio 2000».

Lanuevaredaccion del articulo 121 tiene dos novedades:

» Excluye del volumen de operaciones a las operaciones exentas relativas a oro de inver-
sion.

» Acumulael volumen de operaciones, en los casos de |a transmision de la totalidad o parte
de un patrimonio empresarid, realizado por las entidades transmitentes, en laentidad adqui-
rente.
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Esta Ultima novedad no es propiamente tal, ya que, @ menos en las operaciones amparadas
por el Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey 43/1995, en virtud del principio de subrogacién con-
tenido en €l articulo 104 de la misma, la doctrina administrativa del Impuesto sobre Sociedades ya
venia entendiendo aplicable laregulacion que, ahora, se establece de maneraclaray precisa, si bien
la doctrina administrativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido se habia pronunciado en sentido
opuesto.

Sefialemos, por Ultimo, que e volumen de operaciones que se tomara sera el correspondien-
te a los doce meses anteriores a la fecha en que se inicien los periodos impositivos dentro del afio
2000, sin que a ello obste que, sorprendentemente, la nueva redaccion del articulo 121 de laLey
37/1992, serefieraalas «...entregas de bienes y prestaciones de servicios... del afio natural ante-
rior...». Por lo tanto, para periodos impositivos iniciados € 1 de enero del afio 2000, se tomara €l
volumen de operaciones del afio 1999, y no el de 1998.

8. Deducciéon medioambiental.

El articulo 3.Cuatro de laLey 55/1995 da nueva redaccion al apartado 4 del articulo 35 dela
Ley 43/1995, al objeto de extender ladeduccion que en el mismo se prevé a supuesto de «...adqui-
sicion de nuevos vehiculos industriales o comerciales de transporte por carretera, sdlo por aquella
partedelainversion... que contribuye de manera efectivaalareduccién dela contaminaci 6n atmos-
férica...».

La parte de lainversién que contribuye a la reduccién de la contaminacién atmosférica sera
objeto de determinaci 6n reglamentaria.

Laampliacion deladeduccion medioambiental alos vehicul os de transporte por carreteraabre
una interrogacion respecto de la futura evolucion del incentivo fiscal, porque la renovacion de un
buen nimero de elementos patrimonial es aplicados a actividades econémi cas tambi én contribuye de
manera efectiva alareduccion de la contaminacion atmosférica. Probablemente no han sido gjenas
alareferida ampliacion las circunstancias adversas que, en forma de aumento del precio del com-
bustible, han afectado al sector del transporte por carretera.

9. Beneficios fiscales aplicables a Salamanca Capital Europea de la Cultura 2002.

Ladisposicion adicional novena de la Ley 55/1995 establece un conjunto de beneficios fis-
cales para«...lasinversiones que, efectuadas en el término municipal de Salamanca, serealicen en
cumplimiento de los planes y programas de actividades establecidos por €l "Consorcio parala
Organizacién de Salamanca Capital Europea de la Cultura 2002"...».
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El nuevo incentivo fiscal, cuyo contenido es e mismo que el regulado en la disposicion adi-
cional décimadelal ey 66/1997, enfavor del «Afio Santo Jacobeo 1999 y de Santiago de Compostela
Capital Europea de la Cultura 2000», reviste las siguientes caracteristicas, a efectos de la liquida-
cion del Impuesto de Sociedades:

* Porcentaje de deduccion: 15 por 100.

 Limite de deduccion: 35 por 100, sobre la cuota integra minorada en las deducciones para
evitar ladobleimposicion, internaeinternacional, y las bonificaciones. En caso de que con-
curran deducciones del Capitulo IV del Titulo VII delaLey 43/1995, €l referido limite se
aplica de manera conjunta.

» Las cantidades no deducidas podran aplicarse, respetando igual limite, en las liquida-
ciones de |os periodos impositivos que concluyan en los cinco afios inmediatos y suce-
SiVOos.

Teniendo en cuentalo previsto en ladisposicion transitoriaundécimade laLey 43/1995, y en
e articulo 94 de la Ley 20/1991, las diferentes deducciones por inversién quedan como sigue, en
cuanto alos limites aplicables:

» Deducciones previstas en la disposicién transitoria undécima de la Ley 43/1995, proce-
dentes de diferentes modalidades o periodosimpositivosdel articulo 26 delaLey 61/1978,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y en la disposicion adicional duodéci-
made laLey 43/1995: 35 por 100.

» Deducciones previstas en el Capitulo IV del Titulo VI delalLey 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, en ladisposicion adiciona décimadelaley 66/1997
y en ladisposicion adicional novena de laLey 55/1999: 35 por 100.

» Deduccién por inversiones en Canarias. 50 por 100 (activosfijos); 70 por 100 (otras).

» Deduccién por inversiones Ley 31/1992 (proyecto Cartuja 93): 25 por 100.

10. La correccién monetaria.

El articulo 15.11 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, establece una correccion monetaria
en relacion con «...las rentas positivas obtenidas en la transmision de elementos patrimoniales del
inmovilizado material que tengan la naturaleza de bienesinmuebles...». A tal efecto, tanto el precio
de adquisicién o coste de produccién como las amortizaciones de los referidos el ementos patrimo-
niales deben multiplicarse por «...los coeficientes que se establezcan en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado».
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El articulo 61 de la Ley 54/1999 establece, respecto de los periodos impositivos que se ini-
cien en el afio 2000, latabla de coeficientes. Ninguna novedad se registra en relacion con laregula
cion vigente para el afio 1999, excepto, naturalmente, que € afio que cierra latabla de coeficientes
de correccion monetaria es el afio 2000.

11. Entidades no lucrativas.

El articulo 16 de la Ley 55/1999 da nueva redaccion alos articulos 48.2, 58.2, 59.2'y 63.1.b)
delaLey 30/1994. El sentido general de las modificacionesintroducidasimplicaunaampliacion de
los beneficios fiscales de los que disfrutan estas entidades. Se refieren a Impuesto de Sociedades
lasrelativas alos articulos 48.2 y 63.1.b).

11.1. Beneficios derivados de la realizacion de explotaciones econdmicas.

Los resultados derivados de la realizacion de explotaciones econémicas, obtenidos por las
entidades que disfrutan delos beneficiosfiscales previstosen e Titulo |1 delaLey 30/1994, no estan
exentos, como reglageneral. Sin embargo, laredaccion original del articulo 48.2 delaLey 30/1994
establecié, a modo de excepcidn, la exencién de dichas rentas siempre que las expl otaciones eco-
noémicas de las que derivan los resultados coincidan con el objeto o finalidad especifica de la enti-
dad, entendiéndose que existe coincidencia «...cuando las actividades que en dichas explotaciones
serealicen persigan el cumplimiento de los fines contemplados en € articulo 42.1.a), que no gene-
ren competencia desleal y sus destinatarios sean col ectividades genéricas de personas».

Pues bien, lanuevaredaccion del articulo 48.2 de la Ley 30/1994 incorpora un tercer parrafo
en cuya virtud se establece la exencién de los resultados de explotaciones econdmicas en las que
concurran los siguientes requisitos:

« Coinciden con el objeto socia o finalidad especifica de la entidad.

» Consisten en actividades de asistencia social, en lostérminosy con los limites del articu-
lo 20.uno.8.°delalLey 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afadido, que hayan obtenido
laexencidn por este impuesto.

Debe observarse que esta exencion no esta supeditada a que no produzca distorsiones en la
competencia en relacion con empresas que realicen lamisma actividad, ni tampoco a que los desti-
natarios de |as operaciones en que la explotacion econdmica consiste sean col ectividades genéricas
de personas.
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A pesar de ello, la exencion no parece que pueda entrar en conflicto con principios basicos de
laimposicion, pues, habida cuenta la naturaleza de las actividades enumeradas en el articulo 20.8.°
delalLey 37/1992, lo més normal sera que las rentas exentas sean absol utamente irrelevantes, pues
esdificil, al menos en teoria, que larealizacidn de dichas actividades pueda deparar resultados eco-
némicos apreciables. Lo contrario seria preocupante y pondriaen teladejuicio a incentivo fiscal .

11.2. Donaciones.

El articulo 63.1.b) delaLey 30/1994, en su redaccién original, estableci6 que tendriala con-
sideracién de partida deducible, para determinar la base imponible del |mpuesto de Sociedades, €
importe de las donaciones purasy simples de bienes que «...deban formar parte del activo material
delaentidad donataria...». Lanuevaredaccién selimitaasuprimir la palabra «material», de mane-
ratal que las donaciones de elementos patrimoniales del inmovilizado inmateria o financiero deter-
minaran, por su importe, un gasto fiscalmente deducible.

12. Beneficiosfiscales a la construccion de buques.

El articulo 1.11 delaL ey 50/1998 incorpor6 una nuevadisposicién adicional, |ladecimoquinta,
alaley 43/1995, a objeto de establecer el beneficio fiscal de la libertad de amortizacion para la
renovacion de laflotamercante. Pues bien, el articulo 3.Nueve dela L ey 55/1999 suprime un requi-
sito para el disfrute de dicho beneficio fiscal, y también una incompatibilidad.

El requisito suprimido consiste en que laconstruccién o mejoraserealice en laUnidn Europea,
excepto en los territorios que dentro de la misma sean considerados como «paraisos fiscales». Por
consiguiente, de aqui en adelante, € lugar en que se halle ubicado € artillero que realice la cons-
truccion o mejora es indiferente.

Laincompatibilidad suprimida es la que se hallaba establecida en el apartado 5 de la dis-
posicion adicional decimogquinta respecto de las primas a la construccion naval. Por tanto, de
agui en adelante, la percepcion de primas a la construccion naval no impide la aplicacién del
beneficio fiscal.
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