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EL presente articulo tiene por objeto esbozar un método de an4-

lisis relativo a la coordinacidn de los tributos que gravan la renta,

esto es, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el

Impuesto sobre Sociedades. La aplicacion de los criterios esta-

blecidos en dicho método a la normativa vigente permite des-

granar un conjunto de valoraciones de diversa naturaleza y con-

tenido.
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INTRODUCCION

El presente articul o tiene por objeto esbozar un método de andlisis relativo ala coordinacion
de los tributos que gravan larenta, esto es, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y €l
Impuesto sobre Sociedades. La aplicacion de los criterios establ ecidos en dicho método alanorma-
tiva vigente permite desgranar un conjunto de valoraciones de diversa naturalezay contenido.

El interés practico de la coordinacién entre ambos tributos se concentra en una reducida capa
de contribuyentes, a saber, |os perceptores de rentas del capital mediasy elevadas ya que son dichos
contribuyentes|os que tienen capacidad para, de algin modo, encauzar |asreferidas rentas haciauno
u otro tributo. Sin embargo, también afecta, aunque de maneramaés livianay tal vez insensible, ala
gran masa de pequefios y medianos ahorradores.

En términos generales podemos afirmar, alavista del Informe de la Comisién Lagaresy de
lapropiaLey 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que
el reformador fiscal no ha prestado a esta materia un interés especial, probablemente porque enten-
di6 aceptable lasituacion creadapor laL ey 42/1994, que, como es sabido, introdujo un sistema para
evitar la doble imposicion de dividendos que ha sido reproducido, con ligeras modificaciones, por
lareferida Ley 40/1998.

Sin embargo, un armazén consistente para coordinar laimposicion sobre larentano solo des-
cansa, con ser muy importante, en un sistema de deduccién para evitar la doble imposicién de divi-
dendos. Son otros muchos los elementos que deben componer e referido armazon.

Probablemente para construir normativamente de manera certera el armazon de la coordina
cién entre e Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de |las Personas Fisicas deba
procederse a una reforma conjunta de ambos tributos, pero las circunstancias politicas que permiten
tan feliz momento técnico raravez se presentan, y cuando se presentan suelen ser fugaces, como asi
sucedio, por eiemplo, en lareforma de 1978. En este sentido, los defectos que pueden atisharse en
las normas vigentes a través de las cuales discurre la coordinacion entre el |mpuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades no pertenecen, en su mayor parte, al domi-
nio de latécnicatributariay no son imputables a quienes con admirable esfuerzo, solvenciay dedi-
cacion lagercen, sino a devenir de las referidas circunstancias.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -31-

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



| COORDINACION IMPOSICION SOBRE LA RENTA | Eduardo Sanz Gadea

Aparece, en este contexto, con toda nitidez lanecesidad de lainstitucionalizacion delarefor-
ma tributaria, entendida como la existencia de un 6rgano o unidad administrativa que, con caréc-
ter exclusivo, se dedique de manera permanente y continuada a estudiar, disefiar, encauzar y diri-
gir el proceso de reforma fiscal. Es precisamente la existencia de la institucionalizacion lo que
permite, llegadala circunstancia politica habilitante, poner a disposicion del legislador €l fruto de
una reflexioén soélidamente enraizada en lateoriay larealidad tributarias, del que sealdgico espe-
rar lamejora en la coherencia del sistema tributario y, en el ambito objeto de nuestro estudio, de
la coordinacién entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre
Sociedades.

1. LOSELEMENTOS BASICOS QUE DEFINEN LA COORDINACION DE LA IMPOSI-
CION SOBRE LA RENTA

1.1. Introduccioén.

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y € Impuesto sobre Sociedades gravan,
ambos, larenta, de maneratal que un criterio de racionalidad demanda la plena coordinacidn entre
los mismos. A estaimportante cuestion ya se referiael Informe parala Reformadel |mpuesto sobre
Sociedades (Ministerio de Economia'y Hacienda, mayo de 1994), en e que, con toda claridad, se
vinculaba al Impuesto sobre Sociedades con la fiscalidad del ahorro: los objetivos asignables al
Impuesto sobre Sociedades dependen de laformaen cémo se deseen gravar lasrentas del capital, es
decir, de latributacion del ahorro (pag. 19). Larelacion entre los dos tributos es también puesta de
relieve en la Exposicion de Motivos de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, en donde se afirma que «...el Impuesto sobre Sociedades, en un sistema tributario que
pretendagravar larentade maneraextensivay por unasolavez constituye un antecedente del Impuesto
sobre la Renta de |as Personas Fisicas... unaretencion en la fuente respecto de las rentas del capi-
tal obtenidas por las personasfisicas através de su participacion en las personasjuridicas... El méto-
do de eliminacion deladoble imposicién de dividendos... pone derelieve larelacion antes aludida,
al abrazar definitivamente la concepcion del Impuesto sobre Sociedades como gravamen de las ren-
tas del capital aplicado alarealizacion de actividades empresarial es que operaa modo de retencion
en lafuente y con carécter de gravamen a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas...».

En la Exposicion de Mativos de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de |as Personas Fisicas, nada se dice acerca de tan importante cuestion, aunque en el Informe
delaComision paradl Estudio y Propuesta de Medidas paralaReformadel Impuesto sobrelaRenta
de las Personas Fisicas (Ministerio de Economiay Hacienda, febrero de 1998) se recomienda que
«Las deducciones por dividendosy por bases imputadas por sociedades transparentes... responden
a soluciones técnicas que afectan a otros impuestos y que la Comision considera necesarias, por |o
que propone su mantenimiento en los términos actualmente en vigor» (pag. 174).
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Aungue | os antecedentes di sponibles permiten concluir que la coordinacion entre el |mpuesto
sobre la Renta de |as Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades no ha sido una de las preo-
cupaciones mayores delareformade tributo citado en primer lugar, eslo cierto queen laLey 40/1998,
de 9 de diciembre, encontramos un conjunto de preceptos que son manifestacion de laindeclinable
relacion que vinculaalas dos figuras tributarias.

1.2. Elementos basicos de la coor dinacién.

La coordinacion entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy € Impuesto sobre
Sociedades se define en aspectos de naturaleza diversa:

 Lapertenenciade ambos a mismo modelo de tributacién sobre larenta.

» Laexistencia de métodos que eliminan la doble imposicion sobre renta.

« Lainexistenciadefisurasen latributacién de las rentas generadas en el sistema econdémico.

Lasimilitud en laregulacion de los hechos comunes.

En suma, la coordinacién de laimposicion sobre la renta exige que la renta se defina en uno
y otro tributo de manera consistente con el modelo de renta que ha de ser comin a ambos, que la
renta asi definida se grave en uno u otro tributo y que no se produzcan situaciones de doble imposi-
cion. En otras palabras: gravar larentadel mismo modelo, toda ella, y por una sola vez.

2. EL MODELO DE TRIBUTACION SOBRE LA RENTA EN LA LEY 40/1998, DE 9 DE
DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LASPERSONASFISICAS

Laprimeracuestion, y lamas importante, que debe dilucidarse en orden avalorar € grado de
coordinacién existente entre € Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobrelaRentadelas Personas
Fisicas es s ambos tributos pertenecen al mismo modelo de imposicién sobre larenta.

Disstinguen |os hacendistas dos model os de imposicién sobre larenta, seglin que, ampliamente
hablando, la renta que se someta aimposicion sealatotal obtenidapor el contribuyente (modelo de
renta extensiva) o solamente la consumida (modelo de renta consumida). Esta distincion ha ganado
carta de naturaleza en las publicaciones oficiales de la OCDE 1.

1 véase Fiscalité et épargne des ménages, pég. 53y ss. OCDE.
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En & modelo derentaextensivae Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas gravalarenta
obtenida por € contribuyente, cualquiera que sea su fuente u origen y la aplicacién que de la misma
haga, definida dicha renta de manera amplia, es decir, segun €l criterio de Haig-Simons. En e modelo
de renta extensiva e Impuesto sobre Sociedades también grava la renta obtenida por las personas juri-
dicas pero amodo deimpuesto previoy subordinado a Impuesto sobre la Rentadelas Personas Fisicas.

En el modelo de renta consumida el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas gravala
renta consumida por el contribuyente, es decir, excluye de la base de imposicion ala parte de renta
que € contribuyente ahorra. En el modelo de renta consumida el Impuesto sobre Sociedades recae
sobre unabase de flujo de fondos, o bien excluye de larenta obtenida aquella parte de lamisma que
se aplica ala autofinanciacion de actividades econdémicas.

Sabido es que &l paradigma del model o de renta extensiva se expuso con gran coherenciaen
el Informe Carter y que el modelo de renta consumida hall6 su expresion mas depurada en las pro-
posiciones de Kaldor y en €l Informe Meade.

En el modelo de renta extensiva la renta gravada es la suma de la renta consumida més el
aumento de valor del patrimonio, en tanto que en el modelo de renta consumida larenta gravada es
solamente larentaaplicadaa consumo. Es obvio que si el importe de las donacionesy herencias se
considera como consumo del donante o causante, nos encontramos con gue ambos model 0s recaen
sobre larentatotal, si bien en momentos temporales diferentes.

El buen funcionamiento del modelo de renta extensiva requiere una vaoracién anua del patri-
monio, lo que no es posible en términos practicos. Por ello, aunque ariesgo de incurrir en imperfec-
cionestedricas, se admite que estamos ante un model o de renta extensivacuando se gravalarentaobte-
nidade las diferentes fuentes, incluidaslas ganancias de capital. Y € buen funcionamiento del modelo
de renta consumida requiere que se mida su importe, admitiéndose que se grava la renta consumida
cuando del importe de la misma, definidaen el sentido més amplio, se detraen los importes aplicados
alaadquisicion de activos, reales o financieros, en 1os que se materializala renta ahorrada.

Puede observarse que la correcta definicion de la renta se halla en la base de ambos model os de
renta. Antes dijimos que € modelo de renta extensiva podia entenderse cumplido S se somete aimpo-
sicion larenta derivada de las diversas fuentes, incluidas |as ganancias de capital. Habria también que
afiadir e importe delasadquisicionesatitulo gratuito, pero s lasmismas segravan en € Impuesto sobre
Sucesionesy Donaciones, debemos entender que € modelo de renta extensiva se sigue cumpliendo.

Unavez identificadas|asfuentes de rentay las ganancias de capitd, tal vez finalicen losproblemas
tedricos, pero no los précticos. En efecto, restatodaviamedir larentay para ello, amodo de antecedente
inexcusable, hay que definir d criterio en virtud del cual se entiende que afluye d patrimonio del sujeto
pasivo. Generalmente se admite que larenta afluye a patrimonio cuando e sujeto pasivo puede disponer
delamisma, es decir, puede disponer de los €l ementos patrimoniales en los que se concretala renta.

Porque, en efecto, € flujo de renta constituye una especie de corriente ided de el ementos patri-
moniales de la mas diversa indole que se incorporan a patrimonio del sujeto pasivo, y d dato, € ee
mento o circunstanciareveladora de que laincorporacion se haproducido reside en e hecho juridico de
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quee sujeto pasivo puedadisponer de dichos elementos patrimoniaes. Al patrimonio seincorporan ele-
mentos patrimoniaes, esto es, bienes y derechos, como consecuencia de la cesidn de capitales (rentas
del capital) o dela prestacion de servicios (rentas del trabajo) o de ambas cosas alavez (rentas mixtas
o de actividades economicas), y también como consecuenciade latransmision de otros elementos patri-
moniales (ganancias de capital) y, finalmente, por causa de herencias, donacionesy otros negocios juri-
dicos lucrativos (adquisiciones a titulo lucrativo). Pues bien, cuando dicha incorporacién se ha produ-
cido larenta existe, se ha conformado y es susceptible de gravamen. Antes de que se produzca dicha
incorporacion no existe la renta, por mas que esté en formacion. La incorporacion trae como conse-
cuenciaqued titular del patrimonio puedadisponer, en términosjuridicos, del elemento patrimonial, de
maneratal que la capacidad de disposicion respecto de un €lemento patrimonia pone de manifiesto el
dato de su incorporacién a patrimonio y, por o tanto, de la existenciade rentagravable. Cuestion dife-
rente es que larentagravable se minore, en e modelo de rentaconsumida, en € importedelarentagra
vable que se destina al ahorro, es decir, que se materializa en determinados elementos patrimoniales.

En el Impuesto sobre Sociedades|osingresosy gastos que definen larenta gravable setienen
por existentes amedida del devengo (art. 19 Ley 43/1995) lo que quiere decir que el legislador con-
sidera disponibles |os elementos patrimoniales derivados de | as cesiones de capital, prestaciones de
servicios o realizacién de actividades econdmicas desde €l mismo momento en que se producen las
cesiones, prestaciones o entregas de bienes o servicios en el marco de las actividades econdmicas.
El criterio del devengo es, ciertamente, riguroso porgue en algunos casos se anticipa ala disponibi-
lidad juridicarespecto de |os elementos patrimoniaes en que se materializala corriente de ingresos,
pero como se aplica también respecto de los gastos se logra un adecuado equilibrio en la conforma-
cion de larentagravable. Como, ademés, en € Impuesto sobre Sociedades no hay reduccionesdela
rentagravable por causadelaautofinanciacion, si exceptuamos lareservaparainversionesen Canarias
(art. 27 Ley 19/1994), podemos constatar que dicho impuesto sigue, de manerarigurosa, €l modelo
de renta extensiva y, ademas, como no hay distinciones apreciables entre |os diferentes componen-
tes de larenta, se trata de un modelo de renta extensivay sintética.

En el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas €l hecho imponible esta constituido por
la obtencién de renta (art. 6 Ley 40/1998), los ingresos y gastos que conforman la misma se tienen
por existentes de acuerdo con criterios rigurosos como son € de laexigibilidad y el devengo segin
lafuente de que se trate (art. 14 Ley 40/1998), de maneratal que se cumple l criterio de existencia
de la renta cuando son disponibles los elementos patrimoniales en los que se materializa, y, final-
mente, como quiera que no existen otras reducciones por motivo de la renta ahorrada que las limi-
tadas de los planes de pensiones y asimilados (art. 46 Ley 40/1998), aparentemente estamos tam-
bién ante un model o de renta extensiva.

Formamente el Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobrelaRentade las Personas Fisicas
responden a mismo modelo de renta, esto es, al modelo de renta extensiva, de maneratal que en
este punto crucial puede afirmarse que ambos tributos estan perfectamente coordinados. Sin embar-
go, cuando buceamos en las aguas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y ponemos
sus preceptos en relacion con los instrumentos de materializacion del ahorro ofertados en el merca-
do nos damos cuenta que el modelo de renta extensiva sufre recortes de tal importancia que, para
determinados contribuyentes con elevada capacidad de rentay ahorro, podemos afirmar que laLey
40/1998 ofrece la posibilidad de tributar segiin un modelo de renta consumida.
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De acuerdo con lo dispuesto en € articulo 77 delaLey 40/1998 «...los contribuyentes que
sean socios 0 participes de las instituciones de inversion colectiva reguladas en la Ley 46/1984, de
26 de diciembre, imputarén en laparte genera o especial de labase imponible... lagananciao pér-
dida patrimonial obtenida como consecuencia de la transmisién de las acciones o participaciones o
del reembolso de estas Ultimas...», 1o que significa que la renta se integra en la base imponible no
cuando el contribuyente puede disponer de |os elementos patrimoniales en los que se materializa el
flujo de rentas sino cuando dispone efectivamente de los mismos. Ahora bien, entender gravable la
renta cuando se gjercitala capacidad de disposicion (reembolso o transmision de la participacion) y
no cuando setiene la capacidad de disposicion, implica, lisay llanamente, permitir que larenta pro-
duciday materializada en elementos patrimonial es disponibles (acciones y participaciones en insti-
tuciones de inversion colectiva), es decir, la renta existente en términos econémicas, no se integre
en labase imponible con tal que continlie materializada en el elemento patrimonia que larepresen-
ta (accionesy participaciones de instituciones de inversion colectiva). Pues bien unatributacion asi
concebida es una tributacion propia del modelo de renta consumida. Claramente percibimos que es
exactamenteigual integrar en labaseimponiblelarentamaterializadaen el mayor valor delasaccio-
nes o participaciones de las instituciones de inversién colectivay reducir dicha base imponible en
el importe de larenta que se materializaen laadquisicién detal instrumento financiero, que nointe-
grar en labase imponible lareferida rentamientras no se reembolsen o transmitan las acciones o las
participaciones en las instituciones de inversion colectiva.

No es preciso sumergirnos en un debate erudito sobre la naturaleza juridica de las participa-
ciones en instituciones de inversion colectiva, porque los ahorradores, tal vez desconocedores delas
categorias juridico-fiscales, no ignoran, sin embargo, que larenta acumulada en las acciones y par-
ticipaciones de las instituciones de inversién colectiva solo tributard cuando decidan reembolsar o
transmitir dichas acciones o participaciones, aun en el caso de que tengan una rentabilidad garanti-
zada, en tanto que las rentas de los instrumentos financieros alternativos, sefialadamente los depd-
sitos bancariosy las obligaciones, deben tributar cuando pueda disponerse de las mismas, més pre-
cisamente cuando sean exigibles, y, probablemente por €lo, desde 1992 hemos asistido aun crecimiento
espectacular de lainversion colectiva.

Detréas de este fendmeno financiero y fiscal pal pitalamutacion del modelo detributacion sobre
larenta: en el desierto del modelo de renta extensiva se abre el oasis del modelo de renta consumi-
daen e que los ahorradores depositan sus esperanzas. Todo €llo, naturalmente, sin perjuicio de los
méritos financieros de la inversion colectiva, respecto de los cuales no deben albergarse dudas ni
deben quedar empafiados por |as ventajas fiscales que pudieran existir.

Mas como un gjemplo vale mas que mil palabras, proponemos el caso de tres contribuyentes
gue obtienen lamisma renta, pero procedente de diferente fuente. Los contribuyentesson A, By C,
gue heredaron de sus antepasados su capital de 1.000 millones de pesetas, y |0 colocaron en fondos
derentafija, obligacionesy bonos del Estado e inmuebles para el arrendamiento, respectivamente,
obteniendo todos elloslamismarentabilidad, 5 por 100, sostenidaen el tiempo, y ahorrando lamisma
cantidad, que reinvirtieron en los mismos elementos patrimoniales, del 4 por 100, aplicando €l 1 por
100 a su consumo personal, es decir 10.000.000 anuales. Suponemos que los tres contribuyentes
falecen alafinalizacion del afio décimo.
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Pues bien, del cuadro precedente, se desprende que:

« El contribuyente que coloca su capital en instituciones de inversion colectivatributa sobre
unas bases acumuladas de 22,7794 millones, siendo la mayor de las bases imponibles de
3,8602 millonesy el mayor de los tipos medios de gravamen préximo €l 25 por 100.

« El contribuyente que invirtio en bonos y obligaciones del Estado y en inmuebles tributa
sobre unas bases acumuladas de 602.000.000, siendo la mayor de las bases imponibles
72.000.000 y lamenor 50.000.000, por tanto atipos medios de gravamen muy préximos al
marginal del 48 por 100.

» Labase imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en |os tres casos es la
misma, esto es, 1.502.000.000.

Puede observarse que la fiscalidad de las instituciones de inversion colectiva, 0 por mejor
decir, de los participes de las instituciones de inversion colectiva, depara una tributacion efectiva
incomparablemente menor que la aplicable alas rentas de otras fuentes. Esto se debe a la confluen-
ciade dos factores:

» Larentaacumulada en laingtitucion de inversion colectiva no tributa en sede del partici-
pe. Tributa por el Impuesto sobre Sociedades a 1 por 100 en sede la institucion que, sin
embargo, a nuestro entender no disfruta de beneficio fiscal alguno. El beneficio fiscal lo
disfrutael participe porquetributapor € modelo de rentaconsumidaen el marco del Impuesto
sobre la Renta de | as Personas Fisicas que da alas restantes rentas, sin embargo, y con las
matizacionesy excepciones que més adel ante se expondrén, un tratamiento propio del mode-
lo derentaextensiva. En este sentido y dicho seamarginal mente, entendemos erréneo con-
ceptuar € tipo de gravamen de las instituciones de inversion colectiva como un beneficio
fiscal, y doblemente erréneo calificar dicho beneficio fiscal -inexistente- como «cuasi exen-
cionx», porque, repetimos, el beneficio fiscal 1o es para los participes y no se trata de una
exencion parcial sino de latributacién seguiin el modelo de renta consumida.

 El importe obtenido por & reembolso de la participacion no se considera renta, aun cuan-
do después del reembolso el valor del capital sea superior asu valor inicial.

Fijemos nuestra atencién en € primer reembolso de 10.000.000, en el que, después de reali-
zado el capital es1.040.000.000y €l capital inicial erade 1.000.000.000. Si rentaestodo aguello de
lo que puede disponerse sin mengua del capital, el valor de reembolso entero, es decir, 10.000.000
es renta. Pero a efectos fiscales sdlo es renta 476.200 pesetas. En este punto, la tributacion de los
participes de las instituciones de inversion colectiva se aparta del modelo de renta consumida, ya
gue larenta consumida es 10.000.000 y labase deimposicién 476.200 pesetas, para deslizarse hacia
otro model o en cuya virtud se considera como consumo de capital [o que es rentaconsumida. En el
[imite este efecto desaparece, pero se mantiene alo largo de un buen niimero de periodos impositi-
vos. Obsérvese que en €l periodo impositivo décimo del g.emplo larenta consumida contindia sien-
do 10.000.000 y larenta gravable es tan solo 3.860.200 pesetas.
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Se argumentara que, tarde o temprano, €l contribuyente movilizara su inversion en lainstitu-
cion deinversidn colectivay debera satisfacer todos |os tributos diferidos. En el jemplo propuesto
si el contribuyente reembolsa su participacion totalmente unavez vencido el décimo periodo impo-
sitivo, su base imponible sera de 579,2206 millones que unidos a los 22,7794 millones de bases
imponibles acumul adas en | os diez periodos impositivos nos da una base acumul ada de 602.000.000,
gue es exactamente igual alas bases acumuladas de las inversiones alternativas.

Observemos, en primer lugar, que no eslo mismo tributar cuando el contribuyente lo decida
gue hacerlo anualmente por el importe de |as rentas efectivamente producidas ya que, aparte del
importantisimo efecto financiero, ello concede oportunidades para minorar la cargatributaria, y en
segundo lugar, que latributacion sera a tipo de gravamen del 20 por 100. Y observemos, también,
guesi e contribuyente no reembolsala participacién, larentaacumuladano tributara por € Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, de acuerdo con lo previsto en € articulo 31.3 b) de laLey
40/1998. Esto eslo que, probablemente, pasara en los grandes patrimonios. Pero con ser importan-
tes las referidas ventajas es muy posible que debamos afiadir unatercera que viene delamano dela
tributacion del seguro privado.

Gozar de una tributacion por el modelo de renta consumiday con el efecto de entender con-
sumido parcialmente el capital en los sucesivos reembol sos de las participaciones, depara una fis-
calidad extraordinariamente leve, pero que para su disfrute continuado es necesario permanecer en
la, permitasenos la expresion atitulo expositivo, jaula dorada de lainstitucion de inversion colecti-
va. Ciertamente que, como hemos visto en el gjemplo, los poseedores de elevados capitales pueden
consumir una renta relativamente importante y pagar sobre bases imponibles muy reducidas, pero
la gestion eficaz del ahorro requiere buscar en cada momento la colocacién més provechosa desde
la perspectiva de la rentabilidad, garantiay liquidez, 1o que exige variar, segiin las condiciones del
mercado, los activos, reales o financieros, en los que se materializa el capital.

Disfrutar de una fiscalidad segin el modelo de renta consumida, a bajo tipo de gravamen, y
con laposibilidad de modificar la composicion de los activos en los que se materializa el capital es,
sin duda, el objetivo fina de las tendencias desfiscalizadoras del capital. Pues bien, es posible, y
digo sdlo posible, que tal objetivo ya esté amparado por lalegislacion vigente. En efecto, € articu-
l024.2 b) delaLey 40/1998, establece un porcentaje reductor del 70 por 100 parael caso delosren-
dimientos derivados de determinados contratos de seguro de vida que se perciban en forma de capi-
tal cuyaduracion seasuperior adoce afios, o queimplicaunatributacion del 14,4 por 100 (48%/30%),
y en el mercado del seguro se comercializa una operacion de las siguientes caracteristicas:

» Seguro devidaparacaso de muerte, en cuyavirtud laentidad aseguradora se obligaa pagar
a beneficiario el capital asegurado cuando se produzca el fallecimiento del asegurado.

 El capital asegurado tiene carécter variable, y esté constituido por el importe de las primas
pagadas mas su rendi miento mas un porcentaje de dicha sumasiempre que la cantidad resul-
tante de la aplicacion de dicho porcentaje no sea superior a una cantidad, generalmente
poco significativa.
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» Lasprimas pagadas seinvierten en los activos que especifique e tomador del seguro, den-
tro de los ofrecidos por la entidad aseguradora, generalmente una variedad de fondos de
inversion; rentafija, variable, divisas, mixtos, derivados...

» El tomador puededecidir, alolargo delavidadel seguro, laaplicacion delasprimasy ren-
dimientos acumulados a las distintas modalidades de inversién, modificando asi la com-
posicion de los elementos patrimoniales que integran el capital asegurado.

 El tomador tiene el derecho de rescate, siendo € valor de rescate igual a valor de las pri-
mas pagadas més | os rendimientos acumul ados.

Parece claro que si tal operacion es merecedorade lafiscalidad del seguro de vida, pudiendo,
por tanto, disfrutar de hasta unareduccion del 70 por 100, latributacién sobre las rentas del capital,
singularmente el mobiliario, pero nada se opone a que también |as de cualquier otro tipo de capital,
ha sufrido unamutacion decisiva, a menos por o que serefiere alos poseedores de capitalesimpor-
tantes, pues una tributacion de las rentas que se producen en cada gjercicio diferida hasta el duodé-
cimoy a tipo de gravamen del 14,4 por 100, es decir, una tributacion por el modelo de renta con-
sumiday atipo proporcional y reducido, muy reducido, no puede sino tildarse de simbdlica, excepto
si lainflacion es elevadalo que no es previsible ni deseable.

¢Estamos ante un contrato de seguro de vida?

Debemos reconocer que en materiatan especializadacomo el seguro esdificil opinar con fun-
damento para quienes, como el autor, no estan suficientemente préximosy versados en dicha mate-
ria. Pero, hecha esta advertencia, entendemos que la definicion del contrato de seguro establecida
en el articulo 1.° delaLey 50/1980, de 8 de octubre, en cuya virtud «El contrato de seguro es aquel
por €l que el asegurador se obliga, mediante el cobro de una primay parael caso de que se produz-
cael evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, aindemnizar, dentro deloslimites pactados, el dafio
producido al asegurado o a satisfacer un capital, unarenta u otras prestaciones vencidas», dice bas-
tante, porque, en efecto, de lareferida definicion se desprende que, paralos seguros de personas, la
causa del contrato consiste en la prevision de que si un siniestro se produce se obtendra una suma,
capital o renta, cubriéndose un riesgo que gravita sobre el asegurado. El riesgo es esencial en €l con-
trato de seguro, de maneratal que sin riesgo no hay seguro, faltala causa contractual.

&Y quériesgo hay en laoperaci on descrita? A nuestro entender, y volvemos areiterar laadver-
tencia preliminar, lo hay, ciertamente, pero limitado ala parte de capital asegurado que proviene del
porcentaje aplicado sobre la suma de las primas y los rendimientos, porque, en efecto, dicha parte
es, y solo esa parte, la que responde a riesgo del contrato de seguro. Respecto del resto del capital
asegurado no existe riesgo, de maneratal que, en realidad, la compafiia de seguros se limitaa cum-
plir unafuncion de gestion o administracion delas sumasrecibidasy delas rentas generadas siguien-
do las 6rdenes del tomador del seguro, de formatal que la cobertura o garantia del asegurador, pro-
pia de todo contrato de seguro, prestadas por la existencia de un riesgo, no existe.
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Hay, sin embargo, argumentos en lalegislacion del seguro que pueden dar pieacalificar como
seguro de vida ala operacion descrita en su integridad.

Ladisposicion adicional primera de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervisién de los Seguros Privados, establece que «El seguro directo sobre lavida seincluiraen
un solo ramo, €l ramo devida... € ramo de vida comprenderd&: ...seguro sobre lavida... asimismo
comprendera cual quiera de estos seguros vinculados con fondos de inversion. .. ».

La norma parcia mente transcrita dice bastante, si bien podria entenderse que no es sufi-
ciente paramarginar el elemento riesgo como absol utamente necesario para la configuracion del
contrato de seguro. Podria, en efecto, interpretarse, que la suma asegurada puede variar en fun-
cion de laevolucion del valor liquidativo de los fondos de inversion alos que se vincula el segu-
ro, pero que parala existencia del mismo es preciso que exista un riesgo cuya cobertura garanti-
za la companiia de seguros. Es decir, que establecido el capital asegurado en base a las primasy
al riesgo, pudiera variar dicho capital en funcién de la variacion de los elementos patrimoniales
en los que se materializan las mismas.

El articulo 37 del Real Decreto 2486/1998, por €l que se aprueba el Reglamento del Seguro
Privado, regulala «provision de seguros de vida cuando €l tomador asume €l riesgo delainversion»,
estableciendo que «La provision de los seguros de vida en |os que contractualmente se haya estipu-
lado que €l riesgo de lainversion seré soportado integramente por € tomador se determinaraen fun-
cion de los activos especificamente af ectos 0 de los indices 0 activos que se hayan fijado como refe-
renciaparadeterminar € valor econémico de sus derechos». De este precepto se desprenden argumentos
de signo opuesto. En primer lugar, se puede entender que hay una calificacién implicita de la ope-
racién como seguro de vida. En segundo lugar, se pone de relieve que la formula de calculo de la
provisién implica un reconocimiento paladino de la inexistencia del principio de equilibrio actua-
rial propio del seguro de vida, en cuyavirtud, en el origen del mismo, el valor actua actuarial delas
obligaciones futuras del tomador y las del asegurador seigualan. Si la operacién en cuestion fuera
un seguro de vida, en € sentido técnico del concepto, la provisién matematica se deberia calcular
como «...ladiferenciaentre el valor actual actuaria delas obligaciones futuras del asegurador y las
del tomador o, en su caso, las del asegurado...» (art. 32 RD 2486/1993), pero no se calculaasi, jus-
tamente porque no concurre el principio basico de la operacion del seguro de vida, a saber, € men-
cionado equilibrio actuarial. ¢Formas «versus» substancias? Entiéndase bien, sin perjuicio delalegi-
timidad mercantil de la operacion y de su validez econémicay juridica.

La cuestion ya esta planteada ante la Direccion General de Tributos, seguramente bajo €l
procedimiento de las consultas vinculantes del articulo 107 de la Ley General Tributaria, segin
informaciones de la prensa econémica. Si, finalmente, resulta que las operaciones descritas pue-
den disfrutar del régimen fiscal previsto por laLey 40/1998, paralos seguros de vida, acontece-
raque:
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» Los rendimientos devengados y exigibles de |os patrimonios constituidos bajo la titulari-
dad delacompafiiade seguros no tributarén hasta el vencimiento o rescate de la operacion.
En ese momento, y para contratos de 12 afios de duracién, tributaran con unareduccion del
70 por 100, por lo que €l tipo maximo serade 14,4 por 100 [art. 24.2 b) Ley 40/1998].

» Esposible que los rendimientos devengados y exigibles acumulados no lleguen a tributar
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, haciéndolo por € Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, cuando €l contratante sea persona distinta del beneficiario [art.
3.1c¢) Ley 29/1987].

 El tomador del seguro puede, en cualquier momento, rescatar el valor actual de los capita-
lesaportados, si bien, ental caso, el porcentaje reductor seradel 30, 60 6 70 por 100, segiin
los casos.

 El tomador del seguro puede, en todo momento, dictar érdenes ala compafiia de seguros
respecto de los activos en los que desea quede materializado su capital, dentro de laforma
ofrecida por lacompafiia de seguros, generalmente fondos de inversion, sin que ello impli-
que tributacion alguna para el tomador.

¢No es esto, si finalmente asi es, tanto como préacticamente excluir de tributacién las rentas,
devengadas y exigibles, procedentes de unos capitales que se entregan a una compafiia de seguros
para que los administre siguiendo las instrucciones de quien |os entrega con la obligacion de devol-
verlos con los frutos producidos llegado el momento pactado, sin perjuicio de devoluciones ante-
riores, totales o parciales, a voluntad de este Ultimo? Es evidente que, yaen el campo de |los mode-
los de tributacion sobre larenta, unavez mas aparece con toda nitidez la figura del modelo de renta
consumida en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, totalmente incompatible con el
model o de tributacidn sobre larentaen el Impuesto sobre Sociedades.

Por supuesto que los efectos de la tributacion de las instituciones de inversion colectivay de
ciertas operaciones amparadas en €l seguro de vidamerecen unareflexion que vamas alladela cues-
tion de la coordinacién entre el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Massi desfiscalizar lasrentas del capital, incluso mésalla del modelo de rentacon-
sumida, pudieraentenderse contrario a principio de capacidad econdmica, hade reconocerse que la
Ley 40/1998 se halimitado arespetar el camino trazado por laLey 18/1981, con unaligera profun-
dizacién en el ambito del seguro de vida.

Desde esta perspectiva parece correcto reconocer, cuando menos, que la funcién de redistri-
bucion de larenta personal, ala que por mandato del articulo 40 de la Constitucion quedan obliga-
doslos poderes publicos, ha dejado de constituir, desde el comienzo de la presente década, un obje-
tivo indeclinable del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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3.LOSMETODOSPARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION DE DIVIDENDOS

3.1. El sistemadeeliminacion deladobleimposicion dedividendosy los principiosrectoresde
laimposiciéon sobrelarenta.

LaLey 40/1998 hereda €l sistema de eliminacién de la doble imposicion de dividendos que
fue introducido en nuestro sistematributario por €l articulo 4.° de laLey 42/1994, de 30 de diciem-
bre, y por € articulo 62 de laLey de Presupuestos Generales del Estado para 1995. El referido sis-
tema hunde sus raices en una determinada concepcion del papel y funciones que corresponden al
Impuesto sobre Sociedades en el sistematributario. Bastaexaminar los Capitulos| y 111 del Informe
paralaReformadel Impuesto sobre Sociedadesy la Exposicién de MotivosdelalLey 43/1995, para
constatar que €l |egislador espafiol asignaal Impuesto sobre Sociedades|afuncion de gravar, en sede
delasentidadesjuridicas, € beneficio obtenido por las mismas amodo de gravamen previo y, amplia-
mente hablando, a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que posteriormente
recaerd sobre los referidos beneficios cuando sean distribuidos alos socios.

El sistema de eliminacién de la doble imposicion de dividendos es consecuencia de los prin-
cipios rectores de laimposicién sobre larenta, que son los siguientes:

» Lasrentas obtenidas por las personas juridicas deben gravarse en sede de las mismas, en
€l periodo impositivo en e que se obtengan, por € Impuesto sobre Sociedades.

» Lasrentas distribuidas por las entidades deben tributar en sede de las personas, fisicas 0
juridicas, que las perciban.

 Las rentas percibidas por las personas fisicas deben tributar a escala progresiva por el
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas.

» El impuesto pagado por las entidades sobre el beneficio distribuido debe ser compensado
con €l impuesto a cargo de | os perceptores del mismo.

El sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos, actualmente regulado en los
articulos 23.1, 65 @) y 66 delaLey 40/1998 sirve y concreta los principios tercero y cuarto.

Sirve a principio tercero porque, aungque de manera tosca, integra en la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el beneficio del que el dividendo procede, de mane-
ratal que evitala quiebra de progresividad que supondria excluir de la base imponible el importe
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del Impuesto sobre Sociedades, en cuanto impuesto antecedente o, ampliamente hablando, impues-
to a cuentadel Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. De la misma manera que el impor-
te de la retencion respecto de cualquier tipo de rendimiento se integra en el mismo, asi también €
Impuesto sobre Sociedades en relacidn con |os benefici os distribuidos, aunque, como veremos segui-
damente, de formaimperfecta.

Sirve a principio cuarto porgque, aunque igualmente de manera tosca, compensa en la cuota
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas €l Impuesto sobre Sociedades que ha recaido
sobre el beneficio del que procede e dividendo.

Puede observarse que la tributacion que manda es ladel impuesto final, es decir, el Impuesto
sobre la Renta de | as Personas Fisicas, ya que latributacion del Impuesto sobre Sociedades, aunque
de manera imperfecta, es eliminada, no sdlo porque se compensa sino porque no influye en la for-
macion de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Laeconomiadel sistemade deduccion por dobleimposicién de dividendos se concretaen dos
reglas:

» Reglade formacion de la base imponible:

Rendimiento integro x 1,4 (u otro tipo menor en determinados casos) = Rendimiento inte-
gro que seintegra en la base imponible [art. 23.1 b)]

» Reglade compensacién del Impuesto sobre Sociedades:

Rendimiento integro x 0,4 (u otro tipo menor en determinados casos) = Importe a deducir
delacuotaliquida[arts. 65 a) y 66]

Supuesto que €l tipo efectivo de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades hubiera sido del
28,57 por 100 el sistemaconduce aintegrar en labase imponible del Impuesto sobrelaRentadelas
Personas Fisicas el beneficio obtenido por la entidad correspondiente a dividendo o beneficio dis-
tribuido, y a deducir de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas €l Impuesto
sobre Sociedades correspondiente al beneficio obtenido.

Obsérvese que lamagnitud que se integra en la base imponible del Impuesto sobre la Renta
de |as Personas Fisicas no es la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, como sucede en
el supuesto de latransparenciafiscal interna, sino el beneficio o resultado contable, lo que estotal -
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mente | 6gico porque la renta que conforma la capacidad econémicadel socio es el dividendo mas
el importe del derecho aladeduccion por doble imposicion de dividendos, suma esta que, bajo la
hipétesis de que el tipo de gravamen sea el 28,57 por 100, coincidira con el resultado contable.
Resulta asi que el sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos que la Ley 40/1998
hereda de la Ley 42/1994, determina una coordinacion mas perfecta entre el Impuesto sobre
Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas que |a propia transparencia fis-
cal interna, lo que no deja de ser paradégico. Esta disfuncion se debe a que la magnitud imputa-
ble en latransparenciafiscal interna es la base imponible determinada de acuerdo con las normas
del Impuesto sobre Sociedades, |0 que es tedricamente incorrecto, pues la transparencia fiscal
interna o bien se construye en base a principio de no relevanciafiscal delasociedad en cuyo caso
la base imponible imputada debe determinarse segin las normas del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, 0 bien se construye en base al principio de entender distribuido el resultado
contable, en cuyo caso la base imponible imputada debe ser el beneficio mercantilmente suscep-
tible de distribucion.

Se comprende asi que el sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos, bajo
el cumplimiento de la hipétesis de que el tipo efectivo sea el 28,57 por 100, eliminatodainfluen-
ciadel Impuesto sobre Sociedades en la tributacién final, es decir, la que corresponde una vez
gue el resultado contable obtenido por la sociedad es distribuido a socio, pero no eliminalos
efectos de lainterposicion de una sociedad en el proceso de obtencion y distribucién delarenta.
En efecto, la obtencion de rentas a través de una sociedad, sea por la realizacion de activida-
des econdmicas o por latenenciay gestion de un patrimonio, implica un proceso de cuantifi-
cacion de las mismas gobernado por las normas mercantiles de naturaleza contable, determi-
nandose asi el resultado contable del que procede el dividendo o la participacion en beneficios,
gue se integra en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero
en la obtencién de rentas de manera directa no se produce ese proceso de cuantificacion mer-
cantil sino que son las normas fiscales las que se aplican directamente a la cuantificacion de
las mismas.

Resultaasi que desde laimplantacion en el afio 1932 delaimposicion sobre larentaen Espafia,
através de laincorporacion del dividendo o la participacién en beneficios ala base imponible del
socio o participe, se esta produciendo el fendmeno de aplicacion de normas mercantiles parala deter-
minacion de la renta gravable sea en la Contribucion General sobre la Renta (1932-1964), en el
Impuesto General sobrela Rentade las Personas Fisicas (1964-1978) o en el Impuesto sobrelaRenta
de las Personas Fisicas (1978 y siguientes). Por eso, cuando la Ley 43/1995 establece que la base
imponible en el régimen de estimacion directa se determinaraapartir del resultado contable, se acre-
cienta el grado de coordinacion entre ambos impuestos, pero no acontece nada extraordinariamente
innovador ni, como se ha afirmado, por vez primeralas reglas contables irrumpen en el &mbito fis-
cal, porque dichairrupcion yase habia producido con € establecimiento a aborear del siglo XX de
la Contribucion de Utilidades la cual [lamaba a tributar por su tarifa 2.2 alos dividendos y partici-
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paciones en beneficios, esdecir al resultado contable distribuido. Sucede, sin embargo, que en aque-
[laépocasi bien era correcto gravar €l dividendo en su magnitud, en cuanto cantidad que afluye al
socio, no lo eragravar por latarifa 3.2 al resultado contable porque tal magnitud se determinaba en
funcion de reglas précticas, alo més usos, en su mayor parte. Es cuando el Derecho irrumpe vigo-
rosamente en la realidad contable araiz de lareforma mercantil de 1989 cuando ya es posible, sea
0 no conveniente, incorporar €l resultado contable como elemento esencial de la base imponible,
porque dicho resultado contable es fruto de la aplicacién de normas juridicas legales y reglamenta-
rias de caréacter gjecutivo. La marginacion radical del ambito fiscal de las normas mercantiles no
exige solamente su expulsion del Impuesto sobre Sociedades, sino también la reconstruccion del
dividendo o participacion en beneficios en funcion de las normasfiscales, [0 que no parece ni siquie-
ra planteable.

El sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos de la Ley 40/1998, implica la
incorporacion alabase imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de dos mag-
nitudes de naturaleza diferente, a saber, € dividendo o participacion en beneficiosy el derecho ala
deduccién por doble imposicién de dividendos:

Dividendo o participacion en beneficios + (Dividendo o participacion en beneficios) x 0,4 =
= (Dividendo o participacién en beneficios) x 1,4

Ahorabien, el importe del derecho ala deduccién por doble imposicion de dividendos esta
sometido, en cuanto asu gjercicio, aun hecho futuro eincierto, asaber quelacuotaliquidadel ger-
cicio en que sea exigible el dividendo y las cuotas liquidas de los cuatro gjercicios siguientes sean
suficientes para compensar su importe, porque el exceso no sera devuelto, todo ello de acuerdo con
lo previsto en los articulos 66.3 y 85.1 de la Ley 40/1998. ¢Se gravarg, asi, unarenta de la que €l
contribuyente no ha podido disponer? ¢Se gravara renta no disponible? Supuesto que la respuesta
fuere positiva, hallariamos una evidente contradiccion con la tgjante afirmacion del articulo 2.2 de
laLey 40/1998, a cuyo tenor «el impuesto gravarala capacidad econémicadel contribuyente, enten-
dida ésta como su renta disponible...», y con € articulo 15.1 de la misma ley que define la base
imponible como «... € importe de larentadisponible del contribuyente, expresién de su capacidad
econémicay.

En sentido econdmico gravar un derecho a minorar la cuota liquida que, tal vez, no pueda
hacerse efectivo, implica, desde luego, gravar renta no disponible, pero tal conclusion no implica,
en rigor, sino un reproche tedrico sin trascendencia préactica, porque no por ello e sistemade deduc-
cion por doble imposicién de dividendos ha de aplicarse de manera diferente ala regulada en los
articulos23.1, 65a) y 66 delaLey 40/1998. En el fondo lo que acontece es que €l legislador haque-
rido, por las razones que fueren, crear doctrinaen el propio articulado y por eso lo hace vulnerable
a unacritica como la expuesta, sin ventaja aparente.
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Con independencia de lo expuesto, nos parece que lareforma del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas hubiera podido aprovecharse para resolver el defecto expuesto o, a menos,
paliarlo, acuyo efecto podria haberse ampliado el plazo de compensacion delas cantidades no dedu-
cidas por insuficiencia de cuota liquida.

El sistema de deduccidn por doble imposicién de dividendos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas es diferente del establecido en el Impuesto sobre Sociedades. Estadiferenciano
implica, sin embargo, descoordinacion entre ambos tributos, pues la misma descansay se justifica
en el caracter progresivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. El sistema de deduc-
cion por doble imposicion de dividendos en este Ultimo impuesto sigue el modelo de imputacion
aunque de manera tosca, en tanto que el modelo de exencidn rige en el Impuesto sobre Sociedades.
Ahorabien, el mantenimiento de la progresividad solamente puede lograrse a través del modelo de
imputacion, puesto que procuralainclusion en labase imponible de larenta obtenida corrigiendo la
doble imposicion mediante una deduccion en cuota que trata de recoger €l impuesto a cargo de la
entidad que ha distribuido el dividendo o la participacion en beneficios.

La minoracion neta de la carga tributaria que depara la deduccién por doble imposicién de
dividendos se expresa de la siguiente manera:

Dividendo o participacion en beneficios x 0,4 — Dividendo o participacidn en beneficios x
x 0,4 x Tipo de gravamen

Puede apreciarse que la minoracién neta disminuye a medida que aumenta el tipo de grava-
men, lo que se debe al efecto de integracion en la base imponible del beneficio del que procede el
dividendo o la participacion en beneficios.

Bien se comprende que un sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos que pro-
tejala progresividad no tiene sentido en el Impuesto sobre Sociedades.

Pero el andlisis de la coordinacion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas no acaba aqui, sino que debe extenderse al circulo de las rentas res-
pecto de las cuales se aplican los correspondientes sistemas para eliminar la doble imposicién de
dividendos, y alastécnicas paraevitar |ladesimposicion através de las operaciones denominadas de
«lavado de dividendo».

3.2. Rentas acogidas al sistema de deduccién por dobleimposicién de dividendos.

Si comparamos los articulos 23.1 delaLey 40/1998 y 28 de la Ley 43/1995, observamos que
€l circulo delasrentas sobre las que se aplican | os correspondientes sistemas de deduccion por doble
imposicion de dividendos es dispar.
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El sistema de deduccion por doble imposicién de dividendos previsto en € articulo 28 de la
Ley 43/1995, se aplicaatrestipos de rentas:

» Losdividendosy participaciones en beneficios (apartados 1 y 2).

» Lasrentas obtenidas en laliquidacion de sociedades, separacion de socios, adquisicion de
acciones o participaciones para su amortizacion y disolucion sin liquidacién en los supues-
tos de fusion, escision total o cesion global del activo y pasivo (apartado 3).

» Lasrentas derivadas de la transmision de val ores representativos del capital o de los fon-
dos propios de entidades residentes en territorio espafiol (apartado 5).

El sistema de deduccién por doble imposicion de dividendos de los articulos 23.1y 66 dela
Ley 40/1998 se aplicaalas siguientes rentas:

» Losdividendosy participaciones en beneficios [nim. 1.° de laletra a)].

« Las participaciones en los beneficios, rentas, operaciones, ingresos o conceptos andlogos
de una entidad por causa distinta de la remuneracién del trabajo persona [ndm. 2.° de la
letraa)].

Puede apreciarse que existe una notable divergencia en cuanto a latipologia de rentas afec-
tas a los respectivos sistemas de deduccion por doble imposicion de dividendos. En este punto el
sistemadel Impuesto sobre Sociedades es técnicamente superior porque se basa en un criterio soli-
do: estén afectas al sistema de deduccion por doble imposicion de dividendos todas las rentas que
han soportado el Impuesto sobre Sociedades. Por el contrario, el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas se basa en un criterio més endeble: estan afectas al sistemade deduccién por doble
imposicion de dividendos las rentas que satisface la sociedad a socio por € concepto de distribu-
cion de beneficios, de maneratal que rentas que han soportado el Impuesto sobre Sociedades que-
dan fuera del sistema de deduccién por doble imposicion de dividendos. Asi sucede en los supues-
tos de liquidacion, separaci én de socios, adquisicién de acciones o parti cipaciones para su amortizacion
y disolucion sin liquidacion en los supuestos de fusion, escision total o cesion global del activoy
pasivo, y, por supuesto, en el de ganancias patrimonial es obtenidas en la transmision de la partici-
pacion.

El criterio en e que la Ley 40/1998 fundamenta la deduccion por doble imposicion de divi-
dendos deriva de la fragmentaci6n de larenta en diversas categorias que soportan tratamientos muy
diferentes aungue, desde el punto de vistade su naturaleza econémicay juridica, seanigualeso simi-
lares. Justamente en el examen del sistema de deduccion por doble imposicion de dividendos se
ponen de manifiesto estas disparidades con toda claridad. Asi, por ejemplo, en laliquidacion de una
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sociedad |as rentas obtenidas por 10s socios se califican como ganancias patrimoniales [art. 35.1 €)],
y por tanto no dan derecho a la deduccién por doble imposicion de dividendos, si bien se gravaran
al tipo de gravamen especial del 20 por 100 (arts. 53.1y 63), pero si previamente |os socios deciden
distribuir las reservas, € importe del dividendo o la participacion en beneficios se calificard como
rendimiento del capital mobiliario (art. 23.1) teniendo derecho aladeduccion por doble imposicién
dedividendos, y el resultado de laliquidacion sera diferente, pues paralos socios que hayan adqui-
rido por encima del valor nominal se producira una pérdida patrimonial, y a todo ello deberiamos
afadir la posible aplicacion de los coeficientes reductores del articulo 45.Dos de la Ley 18/1991,
asombrosamente en vigor en los términos previstos en la disposicion transitoria novena de la Ley
40/1998, claro jemplo de ultraactividad petrificadora de la normatributaria.

Desde el punto de vistadd principio de neutralidad, tantas veces esgrimido como violentado
por los sucesivos legisladores del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, parece claro que
lo mas idéneo hubiera sido tratar las rentas obtenidas en la liquidacion de entidades como rendi-
mientos del capital mobiliario, pero, también en razén a dicho principio, las rentas obtenidas en la
transmision de partici paciones social es hubieran igualmente debido ser calificadas como rendimiento
del capital mobiliario, a menos en la parte correspondiente alos beneficios acumul ados por la enti-
dad durante el tiempo de tenenciade la participacion, y aplicar sobre dichos beneficios ladeduccion
por doble imposicién de dividendos. La complejidad que se derivariade la regulacion esbozada, tal
vez admisible en el Impuesto sobre Sociedades, seria excesivaen el Impuesto sobre la Rentade las
Personas Fisicasy por eso el legislador ha optado por unaregulacién conservadora pero de méas sen-
cillaaplicacion.

Por el contrario, el conservadurismo cede €l paso a una regulacion muy agresiva, por decirlo
de alguna manera, de la tributacion de la distribucién de la prima de emision de acciones que, ade-
maés, es sustancial mente diferente de la establecida en €l Impuesto sobre Sociedades.

En efecto, €l articulo 23.1 b) califica, aunque de maneraindirecta, al importe de la prima de
emision distribuida como rendimiento del capital mobiliario, si bien a ordenar aplicar alamismael
porcentaje multiplicador 100 por 100 le corresponde una deduccién por doble imposicion de divi-
dendos nula. Asi pues, la primade emisién distribuida se calificacomo rendimiento del capital mobi-
liario sin que proceda la deduccidn por doble imposicién de dividendos. Por el contrario, en el
Impuesto sobre Sociedades el importe de la prima de emisién distribuida no se considerarenta gra-
vable excepto s tal importe excede del valor contable de la participacion (art. 15.4 Ley 43/1995) y
dicha renta no da derecho a la deduccién por doble imposicién de dividendos [art. 28.4 a) Ley
43/1995].

En consecuenciala regulacion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas esidéntica en o que concierne ala deduccion por doble imposicién de divi-
dendos, quedando centrada la diferencia en la calificacion que se da a la prima de emision distri-
buida. Se trata de un tema clésico en laimposicion sobre larenta.
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De acuerdo con lo previsto en el articulo 159.1 del Texto Refundido delaLey de Sociedades
Andnimas (TRLSA), «...lajunta general, al decidir el aumento de capital, podra acordar la supre-
siéntotal o parcial del derecho de suscripcion preferente. .. seraimprescindible que... €l vaor nomi-
nal de las acciones a emitir, méas, en su caso, €l importe de la prima de emision, se corresponda con
el valor real que resulte del informe de los auditores de cuentas de la sociedad. No obstante, en
supuesto de sociedades cotizadas, |a Junta de Accionistas podra acordar laemision de nuevas accio-
nes a cualquier precio, siempre que sea superior a valor neto patrimonial...».

La primade emision se configura asi como una aportacién que han de realizar los suscripto-
res de la ampliacion de capital paraque el vaor rea de la participacion de todos y cada uno de los
socios no sufra variacion con motivo de la ampliacién. Por lo tanto la distribucion de la prima de
emision, al igual que la reduccion de capital entregando bienes a los socios en contrapartida de la
misma, implica una devolucién de aportaciones pero, a diferencia de la reduccion de capital con
devolucién de aportaciones en la que necesariamente todos |os socios reciben cantidades que han
aportado previamente sea de manera directa o indirecta a través de la adquisicién secundaria de la
participacion, tal devolucion no o es en relacion con |os socios que no aportaron laprima. Ladis-
tribucion de la prima de emision contempl ada desde la perspectiva de la sociedad es una devolucién
de aportaciones, pero contemplada desde la perspectiva de | os socios, puede no serlo. Por tanto pare-
ce adecuado que €l legislador fiscal supere la perspectiva que parece deducirse del TRLSA y con-
temple la generacion de renta que se produce en el socio que percibe la prima de emision. La pre-
gunta, entonces, es la siguiente: ¢Produce renta en €l socio la percepcion de la prima de emision?
¢COmo se mide tal renta?

Ladistribucién de la prima de emisién genera un efecto financiero doble. En primer lugar, €l
patrimonio del socio aumenta en el importe de la prima percibida, pero simultaneamente desciende
en el importe de la disminucién de valor rea de la participacién, de maneratal que si dicha dismi-
nucion tiene por efecto situar €l valor real de la referida participacion por debajo de su precio de
adquisicién, se produce, en el montante de ladiferencia negativa entre valor real y precio de adqui-
sicion, una pérdida

Desde el punto de vista del andlisis financiero la distribucidn de la prima de emision puede
generar una renta que se cuantifica de la siguiente manera:

Prima de emisién percibidapor €l socio — (Precio de adquisicion de la participacion —
— Valor real delaparticipacion después de ladistribuciéon) = Renta

Laaplicacion de esta regla determinard la obtencidn de renta en unos socios y en otros no la
determinara. Asi, 10s socios «antiguos» general mente obtendran renta por aplicacién de dicharenta,
pero los socios «modernos» que aportaron la prima es posible que no latengan, dependiendo de las
circunstancias econdmicas de la sociedad.
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Como ya hemos expuesto ni €l articulo 15.4 de la Ley 43/1995 ni € articulo 23.1 delaLey
40/1998, siguen €l criterio financiero de determinacion de larenta por causa de ladistribucion dela
prima de emision, pues en tanto que en € Impuesto sobre Sociedades la prima percibida se califica
como recuperacion del valor de lainversiéon financiera, sin matices, en el Impuesto sobre la Renta
delas Personas Fisicas se califica como renta, también sin matices. Vistas asi |as cosas, parece que,
por comparacion con €l criterio financiero de determinacion de la renta, ambas regulaciones son
reprochables, aunque cuando se transmita la participacion o se disuelvay liquide la sociedad ha de
producirse una suerte de regulacién global.

Del andlisis precedente, esto es, comparando €l criteriolegal con el criterio financiero, se des-
prende que en el Impuesto sobre Sociedades el tratamiento dela distribucién de laprimade emision
puede, en algunos casos, conducir aun diferimiento en latributacion, y que en €l Impuesto sobrela
Renta de | as Personas Fisicas puede, en algunos casos, suceder |o contrario.

A nuestro entender el andlisis precedente, con ser Gtil, no es completo, y por ello conduce a
conclusiones erréneas. Y no es completo porque no toma en consideracion que, ademas del impues-
to que grava a socio, sea éste persona fisica o juridica, existe otro impuesto, a saber, € Impuesto
sobre Sociedades que recae sobre la sociedad que distribuye la prima de emision.

Para efectuar un andlisis completo no solamente debe tomarse en cuenta la tributacion de los
socios sino también la que corresponde a la sociedad participada, y en dicho andlisis debe introdu-
cirse el sistema de eliminacion de ladoble imposicion. Lo realizaremos en base a un supuesto préc-
tico, que seguidamente describimos:

» Dossocios, uno personafisicay el otrojuridica, constituyen una sociedad aportando cada
uno 50. La sociedad, transcurridos varios gjercicios acumula resultados por importe de
100.

» Seacuerdaampliar el capital socia en 100, exigiendo una prima de 100, que mantiene el
valor real de participacion de cadasocio. A laampliacién acuden, a partesigual es, una per-
sonafisicay otrajuridica.

» Seacuerda, sin que se produzcan otras circunstancias, distribuir la primade emision.

» Finalmente se disuelve y liquida la sociedad, sin que se produzcan otras circunstancias,
transcurridos més de dos afios desde la ampliacion.

En e cuadro que sigue presentamos la renta derivada de las operaciones precedentes segin
criterios financierosy fiscales.
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Soclos
HEcHOsS

Distribucion de la
prima

Disoluciény liqui-
dacién delasocie-
dad

SOCIOS ANTIGUOS

PERSONA Fisica

Rentafiscal: 25

a escala general,
sin deduccion por
doble imposicion
Rentafinanciera: 25

Rentafiscal: 25
a 20 por 100, sin
deduccién por do-
ble imposicion
Rentafinanciera: 25

PERSONA JURIDICA

Renta fiscal: —

Rentafinanciera 25

Rentafiscal: 50

al tipo general, con
deduccion por do-
bleimposicion: 25
Rentafinanciera 25

SOCIOS MODERNOS

PERSONA JURIDICA

Rentafiscal: 25

a escala general,
sin deduccion por
dobleimposicion
Rentafinanciera: —

Rentafiscal: (25)
a 20 por 100, sin
deduccion por do-
ble imposicion
Rentafinanciera: —

PERSONA Fisica

Rentafiscal: —

Rentafinanciera: —

Rentafiscal: —

Rentafinanciera: —

Del cuadro precedente se desprenden |as siguientes reflexiones:

-52 -

El socio personajuridica que no aporté la prima de emision (socio antiguo) obtiene renta
financiera pero no fiscal con motivo de la percepcion de la prima. Por |o tanto no tributa
efectivamente. Tampoco tributa totalmente con motivo de ladisolucion y liquidacion de la
sociedad, porque si bien es cierto que tiene una renta fiscal de 50, la deduccién por doble
imposicion eliminalaimposicion en 25. ¢Desimposicién? Opinamos que no, porque larenta
obtenida por dicho socio hatributado por el Impuesto sobre Sociedades que recae sobre la
sociedad participada. ¢Diferimiento? Opinamos que no, porque la renta financiera obteni-
da con ocasi6n de la percepcién de la prima es reflejo de una renta que ya ha tributado en
sede de la sociedad participada, de maneratal que no debe volver atributar en el socio.

El socio personajuridicaque aportd la prima de emisién (socio moderno), no obtienerenta
financierani fiscal. Por tanto no hay nada que afiadir.

El socio personafisicaque no aporté la primade emisién (socio antiguo) obtiene unarenta
financieray fiscal idénticacon motivo delapercepcion de laprimade emision. Aparentemente
latributacidn es correcta. Pero no es asi porque lareferidarenta es consecuenciade la pre-
viaobtencién de renta por |a sociedad parti cipada que ya hatributado por el Impuesto sobre
Sociedades. Por tanto existe un exceso de imposicion.

El socio personafisicaque aportd la primade emision (socio moderno) no obtiene unarenta
financiera con motivo de la distribucion de la prima de emision, aungue si unarentafiscal.
Cuando se disuelve la sociedad sucede lo contrario y por € mismo importe, es decir no
obtiene renta financiera pero la renta fiscal es negativa. Por tanto existe una anticipacion
delaimposicion, con el agravante de que la pérdidafiscal seintegraen laparte especia de
labase imponible y larentafiscal en la parte general, por tanto tributando atipos de gra-
vamen diferentes.
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Latributacion total en el gemplo precedente puede resumirse de la siguiente manera:

» Sociedad participada (100 + 153,84/0,35) ......ccceeerrererrenennene 153,84
* Socio personajuridica (antiguo) (en ladistribucion) ............. -

(€N 1adiSOIUCION) uveveeeeeeeeeereree et se e sre e e e e eenens 25 [-25(ddi) +50]
» Socio personafisica (antiguo) (en ladistribucion) ................. 25

(al 20% en [adiSOIUCION) ....ccveeieeeeiee e e e 25

* Socio personajuridica (moderno) (en ladistribucion) ........... -
(en1adiSOlUCION) ..ueveeieieiieeeee e —

» Socio personafisica (moderno) (en ladistribucion) .............. 25
(al 20% en [adiSOIUCION) ...coeruereerierierienie e (25)
TOTAL ettt 228,84

Puede apreciarse que existe un exceso de imposicion de 75 (base imponible), puesto que la
renta obtenida por €l conjunto de los sujetos pasivos contemplados asciende a 153,84, ya que es Uni-
camente la sociedad participada la que obtiene y redistribuye la renta. EI exceso de imposicién se
debe a que Unicamente se aplica la deduccién por doble imposicién de dividendos por 25, cuando
las reservas son de 100. El exceso de imposicion se debe, pues, alano aplicacion de la deduccion
por doble imposicién en los socios personas fisicas (50) y en e socio (moderno) persona juridica
(25). Lano aplicacion de la deduccién por doble imposicién de dividendos en las personas fisicas
se debe ala exclusion explicita previstaen € articulo 23.1 b) delalLey 40/1998, y en €l caso de la
persona juridica a que la misma no obtiene renta. No parece correcto gravar la prima distribuida
como s se trata de un dividendo y negar la deduccion por doble imposicién, aunque admitirla es
peligroso porque las reservas procedentes de beneficios pueden repartirse posteriormente, debien-
do, entonces, negarse la deduccion por doble imposicion, 1o que puede ser complejo y confuso.

De lo expuesto se deduce que, desde el punto de vista de la adecuada coordinacion entre el
Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de una parte, y
paracumplir con el objetivo de evitar excesos de imposicion y anticipaciones delamisma, de otra,
lo més idéneo hubiera sido regular en el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas la tribu-
tacion de las operaciones de distribucion de la primade emision tal y como lo hace el articulo 15.4
delalLey 43/1995, es decir, calificar dicha distribucion como recuperacion de cantidades previa-
mente aportadas o, alternativamente, considerarlas como rendimiento, pero aplicando ladeduccién
por dobleimposicion hastael limite delas reservas procedentes de beneficios obtenidos por lasocie-
dad participada cuya posterior distribucién no daria derecho a deduccién. La solucién més senci-
I3, fiscalmente correctay coherente con lalegislacion mercantil eslaestablecidaen d articulo 15.4
delaLey 43/1995. Por tanto, en este punto, cabe concluir que existe una descoordinacion entre €l
Impuesto sobre Sociedadesy €l Impuesto sobrela Rentade las Personas Fisicas. No debe, sin embar-
go, magnificarse el alcance delamisma, pues como esbien sabido €l tratamiento de losflujos finan-
cieros entrelasociedad y el socio y lanocién mismade doble imposicion, contintian siendo unade
las cuestiones mas debatidas y complejas de laimposicion directa.
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3.3. Lastécnicas para evitar €l aprovechamientoilicito dela deduccién por doble imposicion.

La deduccién por doble imposicién de dividendos implica, ampliamente hablando, que los
dividendos o la participacion en beneficios no tributan o 1o hacen a un tipo efectivo muy reducido
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Esto es l6gico porque previamente ha sido
satisfecho el Impuesto sobre Sociedades, de maneratal que la tributacién acumulada por ambos
impuestos es correcta. Ahora bien, cuando con motivo de la distribucién del dividendo o la partici-
pacién en beneficios el valor de la participacion desciende, la aplicacion de la deduccion por doble
imposicion de dividendos genera un déficit de imposiciéon, porque € contribuyente computard una
pérdida neta a efectos fiscales siendo asi que, en realidad, no ha sufrido tal pérdida. Es cierto que
esta pérdida neta puede estar compensada por la tributacion de otro contribuyente, a saber, €l trans-
mitente de la participacidn, sea en concepto de ganancia patrimonial en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas 0 de renta en el Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, aunque tal efecto
compensador se produzca, y no se produce necesariamente siempre, eslo cierto que el contribuyente
que ha percibido un dividendo o una participacion en beneficios generador de una disminucion del
valor de la participacién, alcanzara una ventajafiscal ilicitasi aplicala deduccién por doble impo-
sicion de dividendos. Este es uno de los problemas més agudos que puede afectar a un sistema de
deduccién por doble imposicion de dividendos tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en €
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La atormentada historia del articulo 28 de laLey
43/1995 es consecuencia del objetivo técnico de evitar, al tiempo, la doble imposicion de dividen-
dosy los fendmenos de desimposicion.

El articulo 28.4 de la Ley 43/1995, excluye la aplicacién de la deduccién por doble imposi-
cion de dividendos en los siguientes casos:

» Cuando larenta provenga de la reduccién del capital o de la distribucion de la prima de
emision de acciones[letrad)].

 Cuando se hubiere producido antes de la distribucién del dividendo o la participacion en
beneficios unareduccion del capital paraconstituir reservas o compensar pérdidas, €l tras-
paso dela primade emision areservas 0 unaaportacion delos socios parareponer el patri-
monio, hasta el importe de la reduccién, traspaso o aportacion [letra b)].

 Cuando ladistribucion del dividendo o la participacion en beneficios no determine lainte-
gracion derentaen labase imponible o cuando dichadistribucién haya producido unadepre-
ciacion en € valor de la participacion [letra €)].

» Cuando los dividendos o participaciones en beneficios correspondan a acciones o partici-
paciones adquiridas dentro de |os dos meses anteriores alafecha en que aquéllos se hubie-
ran satisfecho cuando con posterioridad a esa fecha, dentro del mismo plazo, se produzca
una transmision de val ores homogéneos [letra d)].
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L as referidas exclusiones se producen en €l marco de un sistemaen €l que ladeduccion por
dobleimposicién se aplica no sblo respecto delos dividendosy participaciones en beneficios, sino
tambi én respecto de | as rentas obtenidas en latransmisi6n de |a participacion, en lamedidaen que
las mismas sean consecuencia de |os beneficios acumulados durante el tiempo de tenencia de la
misma.

En purateoria el sistema establecido en el articulo 28 de la Ley 43/1995, eliminala doble
imposicion y cierra las puertas a la desimposicion. Elimina la doble imposicion porgque aplica la
deduccién sobre todas las rentas que previamente han tributado por € Impuesto sobre Sociedades
gue grava ala sociedad participada, incluso cuando tales rentas se han obtenido através de latrans-
mision de la participacion. Y evita la desimposicion porque excluye la deduccién cuando la distri-
bucion de larenta genera una pérdida del valor de la participacion, debiendo notarse, en este senti-
do, que las causas de exclusién de las etras b) y €) son |as verdaderamente relevantes, en tanto que
la causa de exclusion de laletra a) tiene valor didactico y la de laletrad) es genaalos principios
querigen el sistema limitandose a cumplir €l papel de ofrecer una seguridad ante posibles tergiver-
saciones de la correcta aplicacion de las causas de exclusion de las letras b) y €).

LalL ey 40/1998, también contiene técnicas paraevitar el aprovechamientoilicito deladeduc-
cion por doble imposicion, pero las mismas son radicalmente distintas de las establecidasen laLey
43/1995. Estas técnicas consisten en que no se aplicala deduccién por doble imposicién de divi-
dendos respecto de «...los rendimientos que correspondan a valores o participaciones adquiridas
dentro de los dos meses anteriores a la fecha en que aquéllos se hubieran satisfecho cuando, con
posterioridad a esta fecha, dentro del mismo plazo, se produzca una transmision de valores homo-
géneos... En €l caso de valores o participaciones no admitidas a negociacioén en alguno de los mer-
cado secundarios oficiales de val ores espafiol es, el plazo previsto en el apartado anterior serade un
afo» [art. 23.1 b)].

Las normas que la Ley 40/1998 establece para evitar la utilizacion abusiva de la deduccion
por doble imposicion de dividendos son radicalmente diferentes alas previstas en €l Impuesto sobre
Sociedades, no ya sélo por su configuracion sino porgque no responden alos mismaos principios aun-
gue los objetivos perseguidos sean coincidentes. En particular, debe notarse que las referidas nor-
mas no se fundamentan, a diferencia de las previstas en el Impuesto sobre Sociedades, en la deter-
minacion de pérdidas derivadas de la distribucion de beneficios.

¢Cudl es el efecto de las normas disefiadas para evitar el aprovechamiento ilicito de ladeduc-
cion por doble imposicion de dividendos en el articulo 23.1 b) de laLey 40/19987

Tratandose de participaciones admitidas a negociacion en mercados secundarios oficiales,
puede considerarse que €l efecto real de la aplicacion de larestriccion a la deduccion por doble
imposicién de dividendos normal mente sera correcto. Téngase en cuenta que las operaciones para
generar pérdidas através delaadquisicion de valores en el mercado secundario oficial, por su pro-
piafinalidad, se materializan en un corto espacio de tiempo, de manera tal que entre la adquisi-
cion, y posterior percepcion del dividendo, y latransmisién suelen mediar escasos dias. Laregla
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de los dos meses anteriores y posteriores ala distribucion del dividendo es, desde esta perspecti-
va, eficaz y mesurada. Por el contrario, tratdndose de participaciones no admitidas a negociacion
en mercados secundarios oficiales, en las que, por lo general, el contribuyente puede disefiar una
préctica abusiva, laregla del afio anterior y posterior a la distribucion del dividendo es ineficaz.
Nétese que asi como en el caso de las participaciones admitidas a negociacion normalmente el
contribuyente no tiene capacidad de incidir en la politica de distribucién de dividendos, en el caso
delas participaciones no admitidas a negociacion norma mente latendra, de maneratal que podrd,
como ya hemos apuntado, disefiar el momento adecuado para distribuir beneficios y su importe
preciso en funcion de la pérdida que se desee generar. En esto consiste la utilizacién abusiva de
la deduccion por doble imposicion de dividendos, sobradamente conociday practicada por los
contribuyentes de mas elevadas rentas antes de la Ley 40/1998, a la que la misma no ha sabido
dar cumplida respuesta.

L os efectos de la utilizacion abusiva de la deduccién por doble imposicion de dividendos son
devastadores, porque generan en la persona fisica que la practica una tributacion negativay en el
conjunto de los sujetos pasivos implicados una tributacién muy reducida. Desde nuestro punto de
vistaya el solo hecho de la tributacion negativa en e contribuyente que disefia la operacion abusi-
vaencierraun efecto patol 6gico que, obviamente, se acrecientacon latributacion negativaen el con-
junto de los sujetos pasivos implicados.

Laecuacion que define el importe de latributacion negativaen el contribuyente perceptor del
dividendo eslasiguiente:

Beneficio distribuido x 1,4 /t.m.g. —Beneficio distribuido x 0,4 —
— Beneficio distribuido /t.m.g. = Beneficio distribuido (1,4t.m.g. — 04 — tm.g.) =
= Beneficio distribuido (0,4 t.m.g. — 0,4) = Importe de latributacién negativa

Para tipos medios cercanos a marginal del 48 por 100, por cada 100 unidades de beneficio
distribuido la tributacién negativa sera: 100 (0,4/0,48—-0,4) = (28,8)

t.m.g. = tipo medio de gravamen en el IRPF.

Laecuacion que define el importe delatributacién en el conjunto de los sujetos pasivosimpli-
cados, que podra o no ser negativa, eslasiguiente:

Beneficio distribuido x 1,4/t.m.g. — Beneficio distribuido x 0,4 —
— Beneficio distribuido / t.m.g. + Beneficio distribuido/t +
te

+ Beneficio distribuido ———— = Importe de la tributacion conjunta
1-te
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t.m.g. = tipo medio de gravamen en el IRPF.
t = tipo a que se gravala plusvalia habida en la transmisién de la participacion.
te = tipo efectivo del Impuesto sobre Sociedades, que, por definicion y congruenciacon

e multiplicador de la deduccién por doble imposicion de dividendos suponemos
que es el 0,2857.

Teniendo en cuenta que t puede ser 0, mayor que 0 y menor que 0,2, 0,2, y mayor que 0,2 y
menor que 0,48, la tributacion conjunta para cada 100 unidades de beneficio obtenido por la socie-
dad participaday, por lo tanto, para cada 71,43 unidades de beneficio distribuido serala siguiente:

0,2857 _

71,43 x 1,4/048 — 71,43 x 04 — 71,43 x 0,48 + 71,43/0,00 + 71,43 x 07143

0,2857

= 71,43 (1,4/0,48 -04-048+0 + ) = 13,72

Puede apreciarse que una tributacion conjunta sobre el beneficio que debia ser no inferior a
tipo medio de gravamen del Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas, es decir, de 48 unida-
des en e gjemplo propuesto, se hatransformado en otra de 13,72 unidades.

L as ecuaciones precedentes demuestran las deficiencias de las normas para evitar la aplica-
cion abusiva del sistema de deduccién por doble imposicién de dividendos en € |mpuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. Estas mismas o parecidas deficiencias se manifestaban en |as técni-
cas para evitar el abuso en la aplicacion de la deduccion por doble imposicion de dividendos esta
blecidas en laredaccion primitivadel articulo 28 delaLey 43/1995, y d legislador tuvo € acierto,
y €l corgje, dereaccionar casi deinmediato, en cuanto se observaron |os primeros sintomas de apro-
vechamiento ilicito, procediendo a una modificacion afondo de | as restricciones ala deduccion por
doble imposicion de dividendos (art. 28.4), e introduciendo |as medidas complementarias para evi-
tar, en e conjunto de los sujetos pasivos implicados, excesos de imposicion (art. 28.5). Este fue el
sentido y el objetivo, entre otros, de laLey 10/1996, publicada durante €l primer periodo impositi-
vo de aplicacién delaLey 43/1995.

El seguimiento puntual de los comportamientos que puede generar o perpetuar una determi-
nada normatributaria, y la puntual y répida modificacion de la misma, forman parte del proceso de
reforma tributaria. A esta cita no deberia faltar el artifice de la Ley 40/1998, modificando conve-
nientemente las técnicas que el articulo 23.1 de lareferida L ey 40/1998 ha establecido paraevitar la
utilizacion abusiva de la deduccién por doble imposicion de dividendos procedentes de accionesy
participaciones no cotizadas.

En este punto se abren dos posibilidades. La primera consiste en incorporar las técnicas del
articulo 28.4 dela Ley 43/1995, la segunda, més sencilla, consiste en excluir de la base imponible
el importe de la pérdida patrimonial derivada de latransmision de la participacion, en cuanto fuere

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -57-

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



| COORDINACION IMPOSICION SOBRE LA RENTA | Eduardo Sanz Gadea

imputable ala distribucion de los beneficios. En tal sentido, €l beneficio distribuido procedente de
reservas existentes en el momento de la adquisicion de la participacion minorariael valor de adqui-
sicion de la participacion. Ciertamente que una normacomo la apuntada afadiria complejidad al tri-
buto, y tal vez por ello el legislador se haya mostrado reacio a su incorporacién. No debemos olvi-
dar que, con buen criterio, uno de los objetivos de la reforma fue reducir la excesiva complejidad
del impuesto, seglin se afirma en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998, pero tampoco que
estamos ante una suerte de «fabrica de impuestos negativos» muy dafiinapara el principio de capa-
cidad econdmicaacuyo servicio € legislador delaL ey 40/1998 confiesaconsagrarse (art. 2.2) como
no podria ser de otra manera, y que normas de elevada complejidad para resolver problemas rela-
cionados con dicho principio, bastante menos importantes que e que nos ocupa, anidan en larefe-
ridaLey 40/1998, como pueden ser los articulos 31.3 y 31.5 @), por no citar €l 65 ¢) cuya superlati-
vacomplegjidad no puede, sin embargo, inscribirse en laesteladel servicio al principio de capacidad
econdmica, como se verd més adelante.

Una rectificacion, en esta materia, como la propuesta, o de andloga significacion, no tendra
sino efectos beneficiosos en relacion con la equidad del sistemay no desmereceria la reforma con-
tenidaen laLey 40/1998, sino que, por €l contrario, lareforzaria notablemente.

3.4. Ladesimposicion de valoresimplicitos en los procesos de fusion impropia.

Como se expuso en el epigrafe 3.1, larentaque es atribuible a elementos patrimonia es de una
sociedad debe tributar en sede de la misma por el Impuesto sobre Sociedades y cuando se distribu-
ya bajo forma de dividendo o participacién en beneficios por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aplicando la deduccion por doble imposicién de dividendos, excepto si €l socio
transmite su participacion, en cuyo caso tributa por dicho impuesto sin aplicacién de la deduccién
por doble imposicién de dividendos.

La tributacion de larenta en la forma expuesta es consecuencia de |os principios béasicos
gue rigen las relaciones entre el Impuesto sobre Sociedades 'y el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Pues bien, esta forma de tributacién quiebra cuando se aplican las previsiones
del articulo 103.3 de la Ley 43/1995.

El articulo 103.3 dela L ey 43/1995 permite que, en un proceso de fusion impropiaacogido a
Capitulo VIII del Titulo VI, la sociedad absorbida no tribute por los valores latentes en su patri-
monio (de carécter inmaterial segun ladoctrinade laDGT), y que la sociedad absorbente tampoco
lo haga, en lamedida en que en el valor de adquisicidn de la participacion sobre la sociedad absor-
bida se hallen representados dichos valores latentes. De esta manera, |a renta generada en la socie-
dad absorbida no se manifiesta en la sociedad absorbente, porque el valor de adquisicion del patri-
monio de la sociedad absorbida, que esigual a valor de adquisicion de la participacion, incorpora
dicharenta, y tampoco tributa en la sociedad absorbida por aplicacion del régimen de diferimiento
del Capitulo VIII del Titulo VIII delalLey 43/1995.
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Puede apreciarse que €l articulo 103.3 dela L ey 43/1995 determinaunaruptura colosal delos
principios bésicos de relacion entre el Impuesto sobre Sociedades y €l Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, yaque asu amparo latributaci n de unarenta atribuible aun patrimonio empre-
sarial no tributara por €l Impuesto sobre Sociedades. Podra hacerlo o no por € Impuesto sobre la
Renta de | as Personas Fisicas seglin que operen o no |os porcentagjes reductores del articulo 45.Dos
delaley 18/1991, todaviaaplicables, como ya sabemos, por obray graciade laultraactividad desen-
cadenada por ladisposicion transitorianovenadela L ey 40/1998, pero latributacion por € |mpuesto
sobre Sociedades queda anulada siendo asi que existe unarenta atribuible al patrimonio de una enti-
dad juridica, esto es, a patrimonio de la entidad absorbida.

Proponemos el siguiente gjemplo:

1

Ejemplo:

PERSONA FisicA
(MOVIMIENTOS PATRIMONIALES)

100 Cv
a Tesoreria 100
(por la aportacion)
X

M

1.100 Tesoreria
a Cv 100
a Pyg 1.000
(por latransmision de la participacion)

X

SOCIEDAD ADQUIRENTE DE
LA PARTICIPACION

1.100 Cv
a Tesoreria 1.100
(por la adquisicion de la participacion)

X

1.100 Elementos
a Cv 1.100

(por la absorcion)

X
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SOCIEDAD PARTICIPADA

100 Elementos
a Capital

(por la constitucion)

X

2T E2ER

100 Capital
a Elementos

(por ladisolucién)
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ol

Tributacion:
Socio personafisica (1.100 — 1.000/ 0,2) v.ceeererereeererereeerereneneneseneenenes 200
(Si operan los porcentajes reductores del art. 45.Dos Ley 18/1991).......... 0

Sociedad absorbida (art. 98 Ley 43/1995) .......ccceereeererenenieesieeeiesienens -
Sociedad absorbente (art. 103.3 Ley 43/1995) .....ccvvveeirereerenieesieneeenienens -

Puede apreciarse que larenta atribuible a patrimonio de la sociedad absorbida, 1.000,
no tributa por el Impuesto sobre Sociedades, pudiendo o no tributar por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en concepto de ganancia patrimonial.

Seobservardquesi larentaatribuible a patrimonio de la sociedad absorbida se hubiera pues-
to de manifiesto antes delaabsorcion, € Impuesto sobre Sociedades hubiera podido cumplir su fun-
cién, pero como no hasido asi € articulo 103.3 de la Ley 43/1995 corta esa posibilidad, de manera
tal que lafusién no determina, en este caso, un diferimiento de la renta atribuible a patrimonio de
la sociedad absorbida sino una exencidn. Con esto no solamente se violentan los principios de rela
cién entre € Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sino
también los rectores del régimen especial de fusiones y operaciones asimiladas contenido en €l
Capitulo VIII del Titulo VIII delalLey 43/1995.

Es cierto que €l propio articulo 103.3 contiene una serie de restricciones a su aplicacion,
gue operan cuando la participacién se adquiere a una entidad no residente, a una persona fisica
vinculada o, finalmente, a una entidad del grupo de sociedades mercantiles, de maneratal que, en
estos casos, 10s principios anteriormente referidos quedan indemnes. Pero |os principios hubieran
debido quedar indemnes en todo caso. También escierto que si el transmitente de la participacién
es una entidad juridica, la tributacion que desencadena el articulo 103.3 es correcta porque, no
guedando afectados por ser ajenos al caso los principios de relacion entre el Impuesto sobre
Sociedadesy el Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas, |os principios que rigen las ope-
raciones de fusién tampoco se ven concul cados en cuanto que larenta atribuible a patrimonio de
la sociedad absorbida tributa en sede de la entidad que transmite la participacién, renta esta que,
a su vez, con ocasion de su distribucion a los socios personas fisicas tributaria por €l Impuesto
sobre la Renta de | as Personas Fisicas, cumpliéndose perfectamente | os principios de rel acién con
el Impuesto sobre Sociedades.
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Proponemos el siguiente gjemplo:

2

Ejemplo:
SOCIO PERSONA FiSICA o
(MOVIMIENTOS PATRIMONIALES) CIEDAD INTERMEDIA
100 Cv 100 Tesoreria
a Tesoreria 100 a Capital 100
(por la constitucion) (por la constitucion)
X X
100 Cv
a Tesoreria 100
(por la aportacién)
M X
M 1.100 Tesoreria
M a Cv 100
M a HP 350
M a Pyg 650
M (por latransmision de la participacion)
X
M
M SOCIEDAD ADQUIRENTE DE
M LA PARTICIPACION
M
M 1.100 Cv
a Tesoreria 1.100
M (por la adquisicion de la participacion)
M X
M
1.100 Elementos
M a Cv 1.100
M (por la absorcion)
M X
M
M SOCIEDAD INTERMEDIA
M
650 Pyg
a Dividendo 650
(por ladistribucion del dividendo)
X
o
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sl
SOCIO PERSONA FiSICA
SOCIEDAD INTERMEDIA
(MOVIMIENTOS PATRIMONIALES)
4875 Tesoreria 650 Dividendo
1625 HP a Pyg 487,5
a Ingresos 650 a HP 162,5
(por €l cobro del dividendo) (por el pago del dividendo)
X X
SOCIEDAD PARTICIPADA

100 Elementos
a Capital 100
X
M

100 Capital
a Elementos 100

(por ladisolucion)
X
Tributacion:
Socio personafisica (650 x 1,4/ 0,35 — 650/ 0,4) ..ccvverrererreerererinnns 58,5
Sociedad intermedia (1.000/0,35) ...ccvcevreeerereerisieeseseee e sreseere e 350

Sociedad absorbida (art. 98 Ley 43/1995) ......cccecvvveeiereeresieeireeeresenens -
Sociedad absorbente (art. 103.3 Ley 43/1995) ....c.cvevrerrevresresreseeieeinennens -

* Suponemos que tributa al 35% como tipo medio de gravamen.

Supuesto que en vez de através de la distribucion del resultado el socio personafisica
liquida sus ganancias transmitiendo la participacion, en el esquema precedente Unica-
mente variaria la tributacion del mismo, que seria:

Socio personafisica (1.100 — 1.000/ 0,2) ..cvrereeererereeerenerenseeneseseenenes 200
(Si operan los porcentajes reductores del art. 45.Dos Ley 18/1991).......... 0

Por lo tanto, sea cual fuere laformaen laque €l socio personafisicaliquida sus ganan-
cias en la sociedad intermedia y, por tanto, en la sociedad dominada por la misma, la
tributacién es correcta, tanto desde la perspectivade | os principios querigen larelacién
entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre la Rentade las Personas Fisicas,
como desde ladelos que inspiran las normas de las fusiones y operaciones asimiladas.
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Laregulacién del articulo 103.3 delaLey 43/1995 es correcta cuando €l exceso del precio de
adquisicién pagado por la sociedad absorbente para adquirir |a participacion de la sociedad absor-
bidasobre el valor contabledel patrimonio delamismahagenerado plusvaliasderivadasdelatrans-
mision de la participacion que han tributado por e Impuesto sobre Sociedades. Y no o es cuando
dichas plusvalias han tributado en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Lasgraves perturbaciones que el articulo 103.3 delaLey 43/1995 puede producir en los prin-
cipios que rigen larelacion entre el Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, sobradamente conocidos por la Administracién Tributaria ajuzgar por las caute-
losas contestaci ones que lamisma ha despachado en relacion con € articulo 103.3 delaLey 43/1995,
hubi eran debido ser superadas con ocasion delareformadel |mpuesto sobre la Rentade las Personas
Fisicas, maxime si tenemos en cuenta que la disposicién final segunda de la Ley 40/1998, aunque
con acierto desigual, ha acometido la tarea armonizadora de ambos tributos.

No hasido asi, €l articulo 103.3 delaL ey 43/1995 hasalido indemne delareformadel Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, quedando afincado en € Impuesto sobre Sociedades contra
todaldgica

¢A qué debe su estabilidad el articulo 103.3, siendo asi que, precisamente, laLey 43/1995 no
es un ejemplo de estabilidad habiendo sufrido ya numerosas reformas en su corta existencia?

Tal vez una de las claves para dar respuesta a esta interrogante se halle en los intereses alos
gue responde, debiendo recordarse a respecto que el referido articulo 103.3 de la Ley 43/1995 no
constabaen el proyecto del Gobierno sino que fueincorporado en latramitacion legislativa median-
te enmienda en el Senado.

Sea como fuere es lo cierto que encadenando un proceso de transmision de la participacion
por una persona fisica a una entidad que después realiza la fusion impropia con la sociedad partici-
pada puede eludirse latributacion por € Impuesto sobre Sociedades de unarenta atribuible a patri-
monio de una entidad juridica, esto es, de la entidad absorbida. Si a esto unimos que la tributacion
en el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas puede, incluso, ser nula por aplicacion de las
previsiones de la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998 y, en todo caso, del 20 por 100,
pues no es concebible, en el plano de lo real, que estas ganancias patrimoniales tributen a escala
general, tenemos cerrado el circulo de las sinrazones que ahogan a los principios.

Transformar las fusiones que, en otro caso, hubieran sido ordinarias, en fusionesimpropias,
y situar las plusvalias derivadas de la transmisién de la participacién sobre la sociedad que en €l
futuro sera absorbida en sede de personas fisicas, es el gran banquete fiscal al que convoca €l
articulo 103.3 de laLey 43/1995.

Seguir el rumbo de la fusién impropia en vez del camino de lafusion ordinaria es bien f&cil.
En efecto, basta con que la sociedad absorbente adquiera previamente alos socios de la sociedad a
absorber la participacién sobre lamisma, incluso a crédito que podra pagarse mediante su incorpo-
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racion a capital social. Por € contrario, situar las plusvalias en sede de personas fisicas cuando los
valores representativos del capital social se hallan en sede de sociedades (la que en el g emplo pre-
cedente hemos denominado sociedad intermedia) es mucho mas complicado porque, de acuerdo con
las normas del Impuesto sobre Sociedades, cual quier elemento patrimonial que se transmite por una
sociedad genera una rentaen sede de lamisma, excepto si dichatransmision puede acogerse a régi-
men del Capitulo VI1II del Titulo VIII de laLey 43/1995. Pues bien, através de una escision total,
en la que la participacion sobre la entidad a absorber se sitlia bajo la titularidad de una entidad de
nueva creacion, puede colocarse |a participacion en condiciones de generar plusvalias en sede delas
personas fisicas socios de |a sociedad disuelta por escision, que, ahora, después de la escision, pasan
a serlo de las sociedades resultantes de la escision, entre ellas la que ha recibido la participacion
sobre la sociedad que ser& absorbida. Pero un proceso de escisién total no siempre es posible por-
gue existen un conjunto de relaciones juridicas patrimoniales cuya transmision puede ser proble-
maética: relaciones arrendaticias, marcas, contratos ligados a una cierta estructura patrimonial en
cuanto que incorporan participaciones en beneficios, relaciones laborales, fondos de pensiones... Es
mas facil y discretaunaescision parcial que afecte, exclusivamente, a patrimonio que se desea des-
gajar parasituarlo en una sociedad directamente participada por personas fisicas, y todo ello, claro
esta, sin generar rentas gravables, esto es, a amparo del Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey
43/1995. Pues bien, esta posibilidad hasido abiertapor el articulo 1.Sexto delaLey 50/1997, el cual
ha afiadido al apartado 2 del articulo 97 de la Ley 43/1995 un nuevo supuesto de escision parcial
referido alos valores que configuran lamayoria del capital social.

Veamos un ejemplo, en e que la situacion de partida se representa de la siguiente manera:

— 3

Ejemplo:

SOCIO PERSONA FisicCA ~ ———p»  SOCIEDADINTERMEDIA

BALANCE

100 Cv 100 Elementos
a Tesoreria 100 100 CV'
a Capital 100
a Reservas 100

(adquisicion cartera)

X X

SOCIEDAD A ABSORBER
BALANCE

-€

100 Elementos
a Capital 100
X

o
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ol

SOCIO PERSONA FiSICA

50 Cv'

(por larecepcion de valores dela
sociedad beneficiariade laescision)

X
1.100 Tesoreria
a Cv'
a Pyg
(por latransmision de la participa-
cion)
X

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 195

50

50
1.050

100
50
50

100

1.100

100

1.100

SOCIEDAD INTERMEDIA

o
Capital
Reserva
a Cv 100
a Cv" 100

(por laescision parcial)

SOCIEDAD BENEFICIARIA

Ccv
a Capital 100

X

SOCIEDAD ADQUIRENTE DE
LA PARTICIPACION

o
a Tesoreria  1.100

(por la adquisicion de la participacién)

SOCIEDAD BENEFICIARIA

Capital
a Cv 100

(fusién impropia con la sociedad
adquirente)

SOCIEDAD ADQUIRENTE

Cv
a Cv" 1.100

(fusion impropia con la sociedad
beneficiaria)
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I
SOCIEDADADQUIRENTE
1.100 Elementos
a Cv 1.100
(fusion impropia con la sociedad
a absorber)
X
SOCIEDAD A ABSORBER
100 Capital
a Elementos 100
(fusion impropia con la sociedad
adquirente)
X
Tributacion:

Socio personafisica (por laescision parcial, art. 102 Ley 43/1995) ........... -
(por latransmision de lapartiCipacion) ..........cceeceereereereeseeneesesinenns 210
(s son de aplicacion los porcentajes reductores del art. 45.Dos Ley 18/1991) -
Sociedad intermedia (art. 98 Ley 43/1995) ....cccvvveeieveerenieeireeee e -
Sociedad beneficiaria (art. 98 Ley 43/1995) ......ccevevvreresieseneeieeneeneens -
Sociedad absorbida (art. 98 Ley 43/1995) .................

Sociedad absorbente (art. 103.3 Ley 43/1995)

Puede apreciarse que, a pesar de existir una plusvalia de 1.000 imputable a patrimo-
nio de una personajuridicano se produce tributacién por el | mpuesto sobre Sociedades.

Lareformade articulo 97.2 de la Ley 43/1995, incorporando un nuevo supuesto de escision
parcial, haabierto la puertatodavia mas a aprovechamiento de las ventajas que derivan del articu-
l0103.3delaley 43/1995, ventgjas que, como venimos reiterando, conculcan los principiosderela-
cion entre el Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobre 1a Renta de |as Personas Fisicas.

LaLey 40/1998, en si misma, tampoco estaen el origen del problema, bastante grave, que
venimos comentando, y el Unico reproche que se puede hacer al legislador es que, con ocasion
de lareforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hubiera debido afrontarse la

solucién del mismo. No se trata, por tanto, de un defecto imputable ala Ley 40/1998, sino ala
Ley 43/1995.
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En este sentido, cabria proponer, simplemente, incorporar a articulo 103.3 delaL ey 43/1995
lafacultad de la Administracion tributaria de probar que las plusvalias derivadas de | as transmisio-
nes procedentes de la participacion no han tributado por el Impuesto sobre Sociedades, siendo €l
efecto de dicha pruebalano amortizacion, aefectosfiscales, deladiferenciaentre el precio de adqui-
sicion de la participacion parala sociedad absorbentey el valor contable del patrimonio absorbido,
en lamedida o importe cubierto por lareferida prueba.

4. LA INEXISTENCIA DE FISURASEN LA TRIBUTACION DE LASRENTAS GENERA-
DASEN EL SISTEMA ECONOMICO

Lacoordinacion entree Impuesto sobre Sociedadesy € |mpuesto sobre laRentade las Personas
Fisicas exige que laremuneracion de los diferentes factores de la produccion que utilizan las enti-
dades juridicas constituya gasto fiscalmente deducible paralas mismasy, simultaneamente, ingreso
computable en otras entidades o rendimiento en las personas fisicas que contribuyan, sea con capi-
tal o prestacion de trabajo, ala produccién.

En este punto la coordinacion entre los referidos tributos siempre ha sido bastante satisfacto-
ria, si bien no han dejado de existir puntos conflictivos. Actualmente la reflexion sobre estamateria
puede resumirse en dos capitul os:

 Lacorrespondencia sustancial entre los gastos de las entidades juridicas y los ingresos o
rendimientos de las personas fisicas.

» Lacorrespondenciatemporal entrelos gastosdelasentidadesjuridicasy losingresos o ren-
dimientos de las personas fisicas.

4.1. La correspondencia sustancial entre gastos de las entidades juridicas e ingresos o rendi-
mientos de las per sonasfisicas.

El concepto de gasto fiscalmente deducible en el Impuesto sobre Sociedades, coincide, a par-
tir de la entrada en vigor de laLey 43/1995, préacticamente sin desviaciones notables por lo que se
refiere alaremuneracion de los factores de la produccion, con el concepto de gasto contable, excep-
cién hecha, claro estd, delaremuneracién del capital aportado por los socios que constituye el resul -
tado contable. Aunque, a diferencia del Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas define los rendimientos en funcién de la fuente de la que proceden, podemos
afirmar que, salvo las excepciones que més adel ante se comentan, todos |os rendimientos de los fac-
tores de la produccion se integran en la base imponible del referido impuesto.
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4.1.1. La financiacién hibrida.

Contratos tales como las cuentas en participacion, la financiacién subordinada o los créditos
participativos, han suscitado tradicionalmente dudas en lo concerniente a la tributacién, tanto en la
vertiente del gasto como en ladel ingreso.

LaLey 43/1995, que deliberadamente ha huido de la clasificacion de la renta en diferentes
categorias, no trata de esta cuestion, si bien laresuelve indirectamente en la medida en que identifi-
calarentagravable con €l resultado contable corregido por laaplicacion de ciertas normas fiscales.
En efecto, laremuneracion de los participes no gestores, de los titulares de créditos participativos y
delostitulares de lafinanciacion subordinada, son gastos contables de acuerdo con una concepcion
juridico-mercantil del resultado contable como renta del capital aportado por los socios.

Tampoco en laLey 40/1998, se citan expresamente |os conceptos referidos, a pesar de que en
lamisma larenta se descompone en diversas categorias atendiendo alafuente de procedencia, pero
podemos entender que tienen la consideraci 6n de rendimientos obtenidos por la cesion aterceros de
capitales propios, del articulo 23.2, en cuanto que implican retribuciones pactadas por la cesién de
capitales, en cuyo caso la correspondencia ingreso-gasto se verifica de manera perfecta.

4.1.2. Las rentas de valores de renta fija explicitos.

El articulo 23.2 dela Ley 43/1998, califica como rendimiento obtenido por la cesion aterce-
ros de capital es propios alos derivados de «... latransmision, reembol so, amortizacion, canje o con-
version de cualquier clase de activos representativos de la captacion y utilizacion de capitales gje-
nos». Este rendimiento no siempre se vera correspondido por un gasto correlativo en laentidad que
ha recibido la financiacién representada por los titulos a que se refiere e articulo 23.2. En efecto,
cuando la ganancia obtenida en las referidas operaciones sea equivalente al gasto financiero deven-
gado, existiratal correspondencia, en los restantes casos no. En consecuencia, un rendimiento obte-
nido por los ahorradores no seré correspondido por un gasto a cargo de las entidades financiadas.

Lafaltade coordinacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas debemos anotarla en el debe de este Gltimo impuesto pues desde una perspec-
tiva estrictamente técnicalo correcto hubierasido calificar inicamente como rendimiento la ganan-
ciaobtenida en la transmisién que corresponde a los intereses devengados desde la fecha de adqui-
sicion del valor.

Bien se comprende que la discutible calificacion establecida por e articulo 23.2 de la Ley
40/1998 tiene un alcance esenciamente tedrico, tratdndose de ganancias obtenidas a corto plazo,
excepto por lo que serefiere alaobligacion de retener, yaque al recaer lamismatanto sobre larenta
obtenida en la transmisién como sobre |os intereses pagados, se produce una duplicidad que sobre-
carga fiscalmente a los titul os de rendimiento explicito, por relacion alos de rendimiento implicito,
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lastrando su circulacion. No obstante, tratandose de val ores representados en anotaciones negocia-
dos en mercados secundarios oficiales espafiol es, |a retencion queda exceptuada de acuerdo con lo
previsto en el articulo 70.3 f) del Real Decreto 214/1999. Otra derivacion negativa de esta califica-
cién consiste en que las pérdidas sufridas en la transmision son compensables con los rendimientos
[art. 38 @) Ley 40/1998], cuando | o apropiado hubierasido su compensaci én con las ganancias patri-
moniales ya que agquella pérdida no se imputa temporalmente en virtud del criterio de la exigibili-
dad sino delatransmision, es decir, cuando se produce una alteracion en la compensacion del patri-
monio, que es el criterio de imputacién temporal de las ganancias patrimoniales.

4.1.3. Las rentas en especie.

Las rentas en especie, tanto del trabajo como del capital, se gravan en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (arts. 16 y 19 Ley 40/1998). La coordinacion entre el Impuesto sobre
Sociedadesy el Impuesto sobrelaRentade las Personas Fisicas exigiriaquelavaloracion delarenta
en especie para el perceptor fuere idénticaal importe del gasto que por este hecho se produce en la
entidad pagadora.

Tratandose de rendimientos del trabajo personal silo sucede asi en determinados supuestos.
Aunque aparentemente ello parece implicar unafalta de coordinacion entre los referidos tributos, la
descoordinacion solo se produce cuando el importe del rendimiento en especie es inferior al gasto
devengado, ya que cuando es mayor |o que sucede es que la entidad pagadora obtiene un mayor
ingreso no registrado contablemente que se compensa con un gasto tampoco registrado contable-
mente.

Teniendo en cuenta la matizacion precedente, podemos afirmar, en términos generales, quela
valoracion que de los rendimientos del trabajo personal en especie establece el articulo 44 delaLey
40/1998 es satisfactoriay, desde luego, mejoraen relacion con laLey 18/1991, alaque, sin embar-
go, no debe ser negado el mérito de lainnovacion, ya que, por vez primera, se establecio unaregu-
lacion sistemética de los rendimientos en especie.

L as rentas en especie estdn sometidas a un ingreso a cuenta, de acuerdo con lo dispuesto en €l
articulo 82.1 b) delaLey 40/1998. Pues bien, atenor de o previsto en €l apartado 2 del articulo 44
delareferidal ey 40/1998, e importe del ingreso a cuenta se consideramayor rendimiento «... salvo
gue su importe hubiera sido repercutido al perceptor de larenta». Tal salvedad, que en lalegislacion
precedente no existia, aunque doctrina mente se entendia posible en virtud de unainterpretacion basa-
daen lasrelaciones contractuales en virtud de | as cuales se abonaba el rendimiento, garantizalaplena
coordinacién, en este punto, entre el Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, pues la repercusion implica una minoracion de los rendimientos en dinero.

Pero junto a los progresos que, con carécter general, ha supuesto la regulacién de las rentas
en especie en los articulos 43 y 44 dela Ley 40/1998, en lo que concierne alacoordinacion entre el
Impuesto sobre Sociedadesy €l | mpuesto sobre la Rentade |as Personas Fisicas, debe sefial arse tam-
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bién un retroceso. En efecto, laletraf) del apartado 2 del articulo 43 de la Ley 40/1998 establece
gue no tendran la consideracién de rendimientos en especie «las primas o cuotas satisfechas a enti-
dades aseguradoras para la cobertura de enfermedad del trabajo...», de maneratal que un gasto para
la empresa no tendra la consideracién de rendimiento para el empleado. Descoordinacion esta que
puede cobrar tintesincomodos si tomamos en cuenta que lanormareglamentaria (art. 45 Rea Decreto
214/1997) permite que la prima al cance hasta 200.000 pesetas anuales y que el seguro puede cubrir
s6lo auna parte de los trabajadores, como podriaser el personal directivo eincluso |os propios socios
en la medida en que mantengan también rel aciones laboral es con |a sociedad.

4.1.4. El efecto de las retenciones sobre | os rendimientos.

Laobligacién de retener, en principio, no determina gastos en laentidad pagadorade los ren-
dimientos ni tampoco aumento de estos Ultimos. Larelacion entre el retenedor y € perceptor del ren-
dimiento selimitaa derecho quetiene aquél adetraer unaparte del rendimiento exigible paraingre-
sarlo en el Tesoro. Este derecho se gjercita con ocasion del pago de los rendimientos. Sin embargo,
cuando el pagador del rendimiento y €l perceptor han convenido que la retencién corra a cargo del
retenedor, es decir, que el rendimiento contratado debe pagarse libre deimpuestos o retenciones para
ser mas precisos, €l derecho a detraer una parte del rendimiento queda eliminado por virtud de la
autonomiadelavoluntad de las partes, |0 que es perfectamente posible ya que dicho derecho, si bien
tiene su origen en el supuesto de hecho de la obligacion de retener, no tiene naturaleza tributariay,
por tanto, esdisponible. Ental caso, el rendimiento realmente percibido es unacantidad tal delaque
minorado el importe de laretencién coincide con el importe liquido y, consecuentemente, €l impor-
te de lareferidaretencion es gasto contabley fiscal de la entidad pagadora del rendimiento, logran-
dose de estamanerala coordinacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobrelaRenta
de las Personas Fisicas.

La préctica ha venido demostrando que, en no pocas ocasiones, se producen supuestos en los
que € retenedor con ocasién del pago del rendimiento no detrae €l importe delaretencion o detrae una
menor, no porgue medie un pacto contractual ental sentido, sino porque sufre un error en laaplicacion
delanormativa o porque deliberadamente decide omitir laretencidn, sufriendo, posteriormente, laregu-
larizacién a propuesta de la I nspeccion de los Tributos materializada en acta de inspeccion.

Hastalamodificacionintroducidaenlosarticulos98 delaLey 18/1991y 17 delalL ey 43/1995,
por la Ley 13/1996, se presumia legalmente que &l rendimiento se percibia «... con deduccion del
importe de laretencion correspondiente...», de maneratal que el importe de laretencion exigido por
acta de inspeccién debia calcularse no sobre el rendimiento pagado sino sobre una cantidad de la
gue deducida la retencion fuese igual a dicho rendimiento. En tal caso, la coordinacion entre el
Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobrela Renta de las Personas Fisicas exigiaque € impor-
te de laretencion fuese partida fiscalmente deducible, puesto que e importe del rendimiento fiscal-
mente computable en el perceptor no erael rendimiento percibido sino lasumade dicho rendimiento
y €l importe de laretencion. Lapresuncion legal veniaajugar amodo de pacto de «libre de impues-
tos», lo que no coincidia con la realidad, excepto en aquellos casos, generamente en el ambito de
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los rendimientos del capital mobiliario, en los que el pagador del rendimiento expresaba frente al
perceptor, de manera errénea, la ausencia de obligacién legal de retener, y dicha expresion debia
entenderse como formando parte del acuerdo de voluntades configurador de la operacion.

Lareferida presuncién legal fue eliminada por la Ley 13/1996, de maneratal que en caso de
no haberse practicado la retencion o haberlo sido por un importe menor, la regularizacion a propo-
ner por lalnspeccion de los Tributos debiatomar como base de célculo € rendimiento exigibley el
perceptor integrar en su base imponible dicho rendimiento. En tal caso la coordinacion entre el
Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas exige que € impor-
te de la retencion regularizada por la Inspeccion de los Tributos no sea partida fiscalmente deduci-
ble, sino un crédito que tiene el pagador del rendimiento frente al perceptor que éste podra hacerlo
efectivo frente al Tesoro Pdblico.

Cuestion diferente es que dicho crédito, como cual quier otro, pueda verse perjudicado, en cuyo
caso, €l acreedor tendrd un quebranto que seré correlativo al acrecentamiento patrimonial que por el
mismo motivo experimenta e deudor, |o que también mantiene la coordinacién entre e Impuesto
sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al menos en el plano tedri-
o, aunqgue en el aspecto préctico mucho nostememos que no sea asi yaque e acrecentamiento patri-
monial en no pocos casos correspondera a una amplia colectividad de personas fisicas, empleados
por gjemplo, que no tendran constancia de la existencia del mismo. Por eso, aun cuando la modifi-
cacion introducidapor laLey 13/1996 debe entenderse acertada, hubierasido preferible avanzar més,
y puesto que & importe de la retencién es un pago a cuenta del impuesto que corresponde a per-
ceptor de los rendimientos, la mejor solucion hubiera consistido en permitir deducir (nicamente la
retencion efectivamente practicada, sin perjuicio de laregularizacién de la sancién y de los intere-
ses de demora. Como seguidamente veremos, en parte, esta solucién aflora en la Ley 40/1998.

En efecto, el articulo 82.5 delaLey 40/1998, a igual que el articulo 98.2 delaLey 18/1991,
seglin redaccion establecida por laLey 13/1996, prevé, de una parte, que €l perceptor de los rendi-
mientos los compute «... por la contraprestacion integra devengada», con lo que no cabe la eleva
cion al integro, y de otra, que dicho perceptor, cuando la retencion no se hubiere practicado o lo
hubiera sido por un importe inferior a debido, deduzca la cantidad que debi6 ser retenida, pero, y
ésta es la novedad, cuando la ausencia de retencion o su menor importe sean «... por causa imputa-
ble al retenedor u obligado aingresar a cuenta...».

Por tanto, cuando la causa de lairregularidad recaiga en €l retenedor, la Ley 40/1998, se ha
limitado a reproducir la legislacion precedente y con ello ha preservado la coordinacion, al menos
tedrica, entre € Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas.

Cuando la causade lairregularidad recaigaen €l perceptor delos rendimientos, de maneratal
gue la menor retencidn o su ausencia a él sea imputable, el contribuyente no puede deducirse el
importe dela cantidad que debi 6 ser retenida, sino el de la efectivamente retenida, de maneratal que
ladeduccion del importe definitivo de laretencion efectivay no de lalegalmente debida regulariza
globalmente la situacién tributaria del contribuyente y, ademas, paraevitar que el sistema de reten-
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ciones pudiera verse perjudicado por précticasirregulares se tipificacomo infraccion grave «... dgjar
de comunicar o comunicar a pagador de rendimientos sometidos aretencidn o ingreso a cuentadatos
falsos, incorrectos o inexactos determinantes de retenciones o ingresos a cuentainferiores alos pro-
cedentes... se sancionara con multa pecuniaria proporcional del 50 al 150 por 100 de la diferencia
entre la retencion o ingreso a cuenta procedente y la efectivamente practicada como consecuencia
de la aplicacion de dichos datos y sin que la sancién pueda ser inferior a 10.000 pesetas». En con-
secuencia, no se exige a retenedor el importe de laretencion que se debi6 practicar ni se permite a
perceptor deducir dicharetencidn, sino laefectivamente practicada, a tiempo que se protege laobli-
gacion deretener con latipificacion de unainfracci én especifica. A nuestro entender este tratamiento
es acertado, y hubiera debido extenderse a todas | as situaciones de retencion incorrecta.

Adviértase que la coordinacion entre el Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la
Renta de | as Personas Fisicas también queda sal vaguardada porque €l rendimiento para el perceptor
y €l gasto paralaentidad pagadora continGian siendo equivalentes.

Cuando €l perceptor de los rendimientos no estd obligado a declarar, la regularizacién global
delasituacion tributaria se logra a través de la practica de unaliquidacion provisional acargo dela
Administracion Tributaria, de acuerdo con lo previsto en € articulo 84.2 @) de la Ley 40/1998, ya
gue en tal caso, a no proceder ladeclaracién no se produce de manera automatica, por el solo hecho
de la autoliquidacion del impuesto definitivo deduciendo la retencion efectiva, lareferida regulari-
zacion. Por estarazon, el articulo 84.2 a) habilita ala Administracion Tributaria para que practique
una liquidacion provisional en la que «... s0lo se computaran las retenciones que se deriven de los
datos facilitados por €l contribuyente al pagador...».

Lacoordinacion entreel Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobre laRentade las Personas
Fisicas queda garantizada en todos |os supuestos porque € nuevo tratamiento de regularizacion de
las retenciones incorrectas por causaimputable a perceptor de los rendimientos no rompe laigual-
dad entre el importe del rendimiento para dicho perceptor y €l del gasto parala entidad pagadora.

Obsérvese que la preservacion de ese equilibrio entre gasto e ingreso o rendimiento es una
cuestion esencial, directamente vinculada con el principio de capacidad econdmica, pues la ruptura
del mismo implicaria déficit o excesos de imposicién incompatibles con €l mismo.

4.1.5. El gravamen de las plusvalias a tipo privilegiado.

La base liquidable especia del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se grava al
tipo del 20 por 100, de acuerdo con lo previsto en los articulos 53 y 63 de la Ley 40/1998. Anidan
en labaseliquidable especial |as ganancias patrimoniales (art. 39 Ley 40/1998), que se definen como
«... variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con oca
sién de cualquier alteracion en la composicién de aquél, salvo que por esta ley se califiqguen como
rendimientos» (art. 31.1 Ley 40/1998). Por tanto, de acuerdo con esta definicion, las ganancias patri-
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moniales, por su naturaleza, dificilmente tendrén una contrapartida de gasto en una entidad juridi-
ca, de maneratal que el gravamen de plusvalias atipo privilegiado no deberia ser objeto de consi-
deracion en e marco del estudio delacoordinacién entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Ocurre, sin embargo, que bajo el concepto de ganancia de
patrimonio anidan rentas que, realmente, son contrapartida de gastos sufridos por las entidades juri-
dicas. En efecto, de acuerdo con lo establecido en €l articulo 77 @) dela Ley 40/1998, tiene la cali-
ficacion de ganancia o pérdida patrimonial «... la obtenida como consecuencia de la transmision de
las acciones o participaciones (de instituciones de inversion colectiva) o del reembolso de estas Ulti-
mas...». Ahora bien, dicha ganancia patrimonial es contrapartida de |os gastos financieros soporta-
dos por las entidades emisoras de val ores de renta fija que forman parte del patrimonio de las insti-
tuciones deinversion colectiva. En este supuesto, por |o demas el mas frecuente en cuanto aimporte,
se produce una descoordinacion entre el |mpuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobrelaRentade
las Personas Fisicas, ya que los gastos en aquél tienen un mayor peso, en términos de deuda tribu-
taria, que las rentas en este Ultimo. La descoordinacién se acrecienta si, como ya sabemos, el gasto
en & Impuesto sobre Sociedades se imputa temporalmente a medida de su devengo y la ganancia
patrimonial en & Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuando €l contribuyente asi 10 deci-
da, transmitiendo o reembolsando su participacion. Esta descoordinacion, que no es sino un aspec-
to delaque con caracter més general hemos analizado en el epigrafe 2, es de unaimportancia cuan-
titativa y cualitativa superlativa, hasta el punto de convertirse, a nuestro entender, en un rasgo
caracterizador del sistema de tributacion sobre larenta

Debe advertirse, no obstante, que esta descoordinacion no ha sido creada por laLey 40/1998,
pues yaexistia en laregulacién precedente, eincluso eramaés acentuada, en lamedidaen quelaapli-
cacion de los porcentajes reductores del articulo 45.2 delaLey 18/1991 podiatener por efecto lano
tributacion de las rentas derivadas de la colocacion del ahorro en instituciones de inversién col ecti-
va, de aqui que deba contemplarse criticamente la pervivenciade dichos porcentajes reductores bajo
laformay en lostérminos previstos en ladisposicion transitorianovenade laLey 40/1998. También
es cierto que el legislador de 1991 pudo no ser plenamente consciente de los problemas derivados
del tratamiento fiscalmente privilegiado de lainversion colectivayaque por entonces el ahorro mate-
rializado en las mismas no era significativo, 1o que, ciertamente, no es predicable del legislador de
1998, ya plenamente sabedor del creciente e importante volumen de ahorro asi canalizado, y ello a
pesar de que en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998 no encontremos ni una sola linea des-
tinada a explicar la continuidad de tan relevante decisién de politica tributaria.

4.1.6. Los porcentajes reductores de rendimientos irregul ares.

De acuerdo con lo previsto en los articulos 17, 24 y 30 de laLey 40/1998, las rentas que tengan
un periodo de generacion superior ados afiosy que no se obtengan de forma periddica o recurrentey
las obtenidas deformanotoriamenteirregular en el tiempo, no seintegran plenamente en labaseimpo-
nible, sino que dichaintegracin se produce previaaplicacion de unos porcenta es reductores que exclu-
yen delabase imponible una parte del rendimiento calificado como irregular. Estos coeficientes, basi-
camenteinelasticos a periodo de generacién de larenta, oscilan entreel 30y € 70 por 100.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -73-

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



| COORDINACION IMPOSICION SOBRE LA RENTA | Eduardo Sanz Gadea

El fundamento tedrico del tratamiento singular delasrentasirregulares se hallaen quelasmis-
mas, aunque producidas en varios periodos impositivos, se acumulan en uno, de maneratal que se
produciria un exceso de progresividad en caso de no existir normas, como las antes aludidas, para
evitar o paliar este efecto. Siendo correcto, por tanto, que se establezcan medidas apropiadasen rela
cion con las rentas irregulares, es lo cierto que las previstas en la Ley 40/1998 determinan, por o
general, un efecto practico de exencién de larentairregular afectada por €l porcentaje reductor que
es mas intenso amedida que larentadel contribuyente se va acercando a tramo mas alto delaesca
la, de manera tal que el efecto de exencidn es tanto mayor cuanto mayor es la renta del contribu-
yente, llegandose a la exencion total del rendimiento excluido de la base imponible para aquellas
rentas tan elevadas que su tipo medio efectivo tiende aigualarse con €l tipo del dltimo tramo de la
escala, esto es, e 48 por 100.

Es claro que la exencidn practica de un rendimiento en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas que constituye gasto en €l Impuesto sobre Sociedades i mplica una notable des-
coordinacién entre ambos tributos. Ahora bien, una vez més debemos matizar, porque el trata-
miento de las rentas irregulares es uno de |os dominios mas complejos de laimposicion sobre la
renta, como asi lo afirma, por ejemplo el Informe Carter que postula un compromiso entre o
préctico y lo deseable que cree hallar en e sistema de promediacion. Por otra parte, en el plano de
las conductas de los contribuyentes, si bien cabe esperar que la Ley 40/1998 desate unatendenciaa
lageneracion derentasirregulares, hade reconocerse que lapatologiade larecaracterizacion y trans-
formacién de rentas cuenta con una amplia tradicién en la imposicién sobre la renta espafiola ala
gue no han sido inmunes ninguna de las leyes que precedieron ala Ley 40/1998.

El siguiente cuadro ilustra los razonamientos precedentes.

CONTRIBUYENTE

RENTAS Y A B C D
EFECTOS LIQUIDATORIOS
5;;? anual sostenidaliqui- 4 6 009 11.000.000 20.000.000 100.000.000
Cuota integra sobre renta | 1) o) 3.944.000 8.264.000 46.664.000
anual sostenida
Tipo medio de gravamen 0,25219 0,35854 0,41320 0,46664

. - 5.600.000 12.500.000 21.500.000 101.500.000
Rentairregular a12 afiosde

. (4.100.000 + (11.000.000 + (20.000.000 + (100.000.000 +
seguro: 5.000.000

+ 1.500.000) + 1.500.000) +1.500.000) + 1.500.000)
Cuota integra 1.592.000 4.664.000 8.984.000 47.384.000
Tipo medio de gravamen 0,2842 0,3731 0,4178 0,46683
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CONTRIBUYENTE

RENTAS Y A B C D
EFECTOS LIQUIDATORIOS
. - 7.600.000 14.500.000 23.500.000 103.500.000
Renta irregular a 12 afios
. s (4.100.000 + (11.000.000 + (20.000.000 + (100.000.000 +
sin especificar: 5.000.000
+3.500.000) + 3.500.000) + 3.500.000) + 3.500.000)
Cuota integra 2.414.000 5.624.000 9.944.000 48.344.000
Tipo medio de gravamen 0,3176 0,3878 0,4231 0,4670
. } i 4.516.666 11.416.666 20.416.666 100.416.666
Cuota integra bajo la hipé-
. R (4.100.000 + (11.000.000 + (20.000.000 + (100.000.000 +
tesis de distribucion prome-
diada de la renta irregular +5.000.000/12) + 5.000.000/12) + 5.000.000/12) + 5.000.000/12)
1.188.752 4.144.000 8.464.000 46.864.000
Tipo medio de gravamen 0,2630 0,3629 0,4145 0,4666
Cuota integra agregada 12
afios promediando renta 14.265.024 49.728.000 101.568.000 562.368.000
irregular
Cuota integra agregada |, g6 54 48.048.000 99.888.000 560.688.000
irregular seguro 12 afios
Cuota integra agregada irre-
o ~ 13.788.000 49.008.000 100.848.000 561.648.000
gular no especificada 12 afios
Ventgjafiscal del sistemade
porcentajes reductores res- 1.289.000 1.680.000 1.680.000 1.680.000
pecto del sistema de prome- 477.024 720.000 720.000 720.000

dio

4.1.7. La elevacion de valores sin carga fiscal.

Cuando una entidad juridica adquiere a una persona fisica un elemento patrimonial, sea real
o financiero, el precio de adquisicion del mismo constituira para la entidad una cantidad amortiza-
ble o unvalor atener en cuentaalos efectos de |a determinaci 6n de beneficios extraordinarios como
consecuencia de una ulterior transmision. El precio de adquisicion es la suma de dos componentes,
asaber, el precio de adquisicion parala personafisicatransmitente y la ganancia patrimonia que la
misma obtenga.

Cuando laganancia patrimonial tributaa 20 por 100, teniendo en cuenta que laamortizacion
o lapartida de coste para calcular €l beneficio extraordinario tiene un peso negativo del 35 por 100,
podriaapreciarse unaciertadescoordinacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy €l Impuesto sobre

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 195 -75-

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




| COORDINACION IMPOSICION SOBRE LA RENTA | Eduardo Sanz Gadea

la Renta de las Personas Fisicas. Pero esta descoordinacion se produciria aun en el caso de que la
ganancia patrimonial tributase a la escala progresiva. Se trata de un desgjuste inevitable y, desde
luego, irrelevante.

Cuando lagananciapatrimonial no tributa, ladescoordinacién esclara. Pueshien, como yasabe-
mos, de acuerdo con lo previsto en ladisposicion transitoria novena de la Ley 40/1998, |as ganancias
patrimoniales rel ativas a el ementos patrimonial es adquiridos antes de 31 de diciembre de 1994 pueden
no tributar en absoluto, aunque dichas ganancias patrimoniales se hayan generado después de laentra-
daen vigor delaLey 40/1998, de manerata que rentas generadas a partir de la entrada en vigor dela
nueva ley serigen por lalegislacion derogada. Este asombroso fendmeno de ultraactividad, que res-
cata del cementerio fiscal 1o peor de laLey 18/1991, esto es, los porcentajes reductores del articulo
45.Dos, duplicados por e Rea Decreto-Ley 7/1996, determina también la descoordinacién entre €l
Impuesto sobre Sociedadesy e Impuesto sobre laRentade las Personas Fisicas, por |asrazones expues-
tas, que probablemente afl oraréd con mayor intensidad en los grupos de sociedades de carécter familiar.

4.2. La correspondencia temporal entre los gastos de las entidades juridicasy losingresos de
las per sonas fisicas.

El criterio deimputacién temporal en el Impuesto sobre Sociedades, tanto paraingresos como
paragastos, es el principio del devengo (art. 19 Ley 43/1995). En el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas |os rendimientos se imputan de acuerdo con €l criterio de exigibilidad [art. 14.1 @)
Ley 40/1998]. La utilizacion de criterios de imputacion temporal diferentes determinara, por regla
general, que los gastos se imputen en e Impuesto sobre Sociedades en un momento temporal ante-
rior aaquel en el que los correlativos rendimientos se imputan en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Este desequilibrio no es, sin embargo, de graves consecuencias, en la medida en
gue no exista un largo lapso de tiempo entre el devengo del gasto y laexigibilidad del rendimiento.

Tratdndose de rendimientos del trabajo personal no existe, en términos generales, un desfase
notable entre el devengo del gasto y laexigibilidad del ingreso o rendimiento, excepto en el caso de
las contribuciones a fondos de pensiones, en el que entre &l gasto deducible (art. 13.3 Ley 43/1995)
y € rendimiento computable [art. 16.2 a) 3.2 Ley 40/1998], existe una ampliabrechatemporal. Pero
este desfase no denota una descoordinacién entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, puesto que el mismo es consecuencia de una decisién de politica
fiscal deliberada. Incluso desde el punto de vista de la técnica tributaria pudiera sostenerse que, en
rigor, no existe descoordinacion puesto que la contribucién empresarial aplanes de pensiones se con-
sideracomo un rendimiento en especie del trabajo personal [arts. 16.1 €) y 44.1 €) Ley 40/1998], sin
perjuicio de que no seintegre en la base liquidable por aplicacion delo previsto en el articulo 40 de
laLey 40/1998. Desde esta perspectivalo que si cabe es sefidar una ciertaimperfeccion técnica, sin
trascendencia préctica, en el régimen fiscal de las contribuciones empresariales a planes de pensio-
nes, pueslo correcto seriatratar las prestaciones percibidas por |os empleados jubilados como incre-
mento de la base imponible para determinar laliquidable por el importe que corresponda alas can-
tidades aportadas 'y e resto como rendimiento del capital mobiliario.
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Esen el campo delosrendimientosdel capital donde el desfase entre el gastoy el rendimiento
o0 laganancia patrimonial puede ser, en ciertos casos, muy importante.

El primer supuesto de desfase notable, y a voluntad del contribuyente, se canaliza a través
de las instituciones de inversion colectiva, en la medida que tengan en su patrimonio valores de
rentafija. En efecto, losintereses devengados por lainstitucién de inversion colectiva son, simul-
taneamente, gasto devengado en la entidad emisora de los valores, pero el resultado de las institu-
ciones de inversion colectiva tributan a 1 por 100 (art. 26 Ley 43/1995), completandose la tribu-
tacion cuando el participe reembolsa la tributacién, en concepto de ganancia patrimonial, v,
generalmente, a 20 por 100. Por tanto, existira un desfase entre el momento de imputacién tem-
poral del gasto y el momento de imputacién temporal de la ganancia patrimonial que corresponda
adicho gasto, que depende de la voluntad del participe.

El segundo supuesto de desfase notable viene dado por los seguros de vida vinculados a fon-
dosdeinversién si, finalmente, se consideran viables paradisfrutar del régimen fiscal previsto para
el seguro de vidapor los articulos 23.3 y 24.2 de la L ey 40/1998, ya que, en efecto, los intereses de
losvaloresenlosqueinviertelaentidad de seguros siguiendo lasinstrucciones del tomador del segu-
ro son gasto cuando se devengan en la entidad emisoray rendimiento a vencimiento del seguro.

El tercer supuesto es el de las emisiones con cupones exigibles aplazos superiores a afio, pro-
bablemente a plazo superior a dos afios para aprovechar el porcentaje reductor del articulo 24.2 a)
delalLey 40/1998. El desfase entre € devengo del interésy el vencimiento del cupdn correspon-
diente puede ser muy notable, tanto como las partes convengan. Antes de la entrada en vigor del
nuevo sistema de retenciones establecido primero por el Real Decreto 2717/1998 y después por €l
Titulo VI del Real Decreto 214/1997, el referido desfase estaba préacticamente compensado por la
obligacién de realizar ingresos a cuenta sobre rendimientos explicitos cuya frecuencia de liquida-
cion fuese superior a 12 meses (art. 4.2 Real Decreto 2027/1985), pero este supuesto de ingreso a
cuenta no ha sido recogido por las citadas normas.

En e campo delosrendimientosde capital, lasnormasdelal ey 40/1998 abren lapuertaaimpor-
tantes desfases entre d momento delaproduccion del gasto en @ Impuesto sobre Sociedadesy € momen-
to delaincorporacién de aquellosalabaseimponible del Impuesto sobrelaRentadelas Personas Fisicas,

lo queimplicaunaevidente descoordinaci 6n entre ambos tributos. Esta descoordinacién, en cuantoimpu-
table alafiscalidad de lainversion colectiva, se produciatambién con laLey 18/1991.

5.LASREGULACIONESSIMILARESDE LOSHECHOS COMUNES

L as regulaciones similares de los hechos comunes se manifiestan de tres maneras:

* Remisiones normativas entre ambos tributos.
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» Regulacion en un tributo de hechos realizados por sujetos pasivos del otro tributo.

» Regulacién, con arreglo alos mismos criterios, de los supuestos de hecho iguales o an&
logos.

5.1. Remisiones nor mativas entre ambos tributos.

En la Ley 40/1998 encontramos remisiones normativas a la Ley 43/1995 en los siguientes
articulos: 10 (atribucion derentas), 14.1 b) (imputacion temporal del rendimiento de actividades eco-
nomicas), 23.1 b) (deduccion por dobleimposicidn), 26 (determinacién del rendimiento neto de acti-
vidades econémicas), 28 (gastos no deducibles), 36 (reinversion de plusvalias), 42 (operacionesvin-
culadas), 46.1.4 @) (planes de pensiones), 54.2 (beneficios fiscales en actividades econdmicas), 65,
72.1y disposicion adicional segunda.2 (transparenciafiscal interna), 75.1.2 y 6 (transparencia fis-
cal internacional), 76.1y 7 (derechos de imagen), 77 (inversién colectiva), y 82 (pagos a cuenta).

Seguidamente examinamos las mas rel evantes.

5.1.1. Operaciones vinculadas.

El articulo 42 de laLey 40/1998 regulalas operaciones vinculadas en dos apartados de signo
diverso. En el primero se efectdia una remision a Impuesto sobre Sociedades, y en € segundo se
establece una regla de valoracion para el supuesto de la operacion vinculada con una sociedad que
«... correspondaal gjercicio de actividades econdmicas o alaprestacion del trabajo personal por per-
sonasfisicas...».

El primer apartado, como hemos apuntado, contiene unaremision en bloque al I mpuesto sobre
Sociedades, concretamente al articulo 16 de laLey 43/1995. La amplitud de laremision determina
que:

 Los supuestos de operaciones vinculadas en e Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas sean los previstos en el articulo 16.2 de la Ley 43/1995, en los que, |6gicamente
estainvolucrado un sujeto pasivo del referido tributo, esto es, los comprendidos en las | etras
a), b), ), e), ) y g). Estos supuestos de operaciones vincul adas se definen en funcién dela
relacion socio-sociedad, pero también en funcion delarelacion de administracion, y de una
y otra en combinacién con una relacién de parentesco. Es importante subrayar la plurali-
dad de relaciones que pueden definir la operacion vinculada, pues uno delos erroresdelos
gue debemos escapar es considerar que la operacion vinculada serealiza siempre entre una
sociedad y sus sociosy que, ademas, implicasiempre unatransferencia encubiertade bene-
ficios desde la sociedad a socio. Un andlisis de lanormativavigente, y de laya derogada,
en materia de operaciones vincul adas, realizada desde |a hipétesis de quelas mismasimpli-
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can en todo caso distribuciones encubiertas de beneficios que determinan una atribucion
patrimonial en favor del socio y en detrimento de la sociedad realizada societatis causa
adolece de parciaidad, y llevaano comprender ni € sentido delalegalidad vigente ni deter-
minados criterios doctrinales respecto de la misma. Desde luego que esas notas definen a
unaparte, tal vez lamasimportante, de las operaciones vinculadas, pero no son capaces de
abarcar latotalidad. Si lalegislacion vigente hubiera adoptado tal criterio de definicion de
|as operaciones vinculadas no podrian ser calificadas como tales | as realizadas entre socie-
dades de un mismo grupo pero no relacionadas entre si por vinculos societarios, 10 que,
afortunadamente, no es el caso.

* Los métodos para determinar el valor normal de mercado son los previstos en el articu-
lo 16.3 delaLey 43/1995.

* Lossujetos pasivos pueden someter alaAdministracion Tributaria propuestas paralavalo-
racion de operaciones vincul adas, con caracter previo.

e Lavaloracién por el valor normal de mercado se configura como una potestad de la
Administracion Tributaria, que podray debera gjercitar cuando «... considerando el con-
junto de las personas o entidades vinculadas (se hubiese producido), una tributacion en
Espafiainferior ala que hubiese correspondido por aplicacion del valor normal de merca
do o un diferimiento de dicha tributaciény.

Uno de los puntos de reflexion més tratados por la doctrina después de la publicacion de la
Ley 61/1978 y de su Reglamento, fue el sentido de |os agjustes por operaciones vinculadas, en con-
creto, si lavaloracion a precios de mercado debia o no tener efectos frente a ambas partes. La con-
testacidn a esta cuestion depende de una previa posicion en relacién con el fundamento y la natura-
leza del gjuste por operaciones vinculadas.

Quienes entendieron que se estaba ante una norma sancionadora defendieron que €l gjuste
debia producirse Unicamente en sede del sujeto pasivo que sufria una determinacién incorrectadela
rentagravable por causa de laoperacion vinculada. A lamisma conclusion llegaron quienes, proba-
blemente hilando més fino, partian de la premisa de que toda operacion vinculada cobijaba un des-
plazamiento subrepticio de beneficios desde lasociedad a socio, de maneratal que procediaaumen-
tar el beneficio de la sociedad y no disminuir € del socio, pero aplicando la deduccion por doble
imposicion de dividendos. Esta teoria, conocida como del «ajuste secundario», explicaba con bri-
[lantez, y en algunos casos con displicencia, por qué el gjuste debia ser unilateral, pero, obsérvese
bien, tan sdlo en el supuesto de la operacién vinculada socio-sociedad en el que esta Ultima produ-
ce un desplazamiento patrimonial encubierto en favor del socio, y, ademas, creando una dobleimpo-
sicion que sdlo unainterpretacion forzada de los preceptos reguladores de la deduccion por doble
imposicién permitia superar.

Del lado del gjuste hilateral se colocaron quienes vieron en lacorreccion por operaciones vin-
culadas una simple norma de val oracién.
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TraslaLey 43/1995, de 27 de diciembre, nos parece que la correccién por operaciones vin-
culadas se configura como una potestad administrativa de aplicar una norma de valoracién basada
en € valor normal de mercado que la Administracién tributaria debe aplicar cuando «... lavalora-
cién convenida hubiera determinado, considerando €l conjunto de las personas o entidades vincula-
das, unatributacion en Espafiainferior ala que hubiere correspondido por aplicacion del vaor nor-
mal de mercado o un diferimiento de dicha tributacién». Estamos ante una regla de valoracion que
aplicara la Administracion tributaria en € gjercicio de una potestad reglada. Por aplicacién de la
norma de valoracién no se podra producir «... latributacion por este impuesto ni, en su caso, por €l
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, de una renta superior ala efectivamente derivada
delaoperacion...», y paragarantizar que ello sea asi se establece un procedi miento especifico regu-
lado en € articulo 15 del Real Decreto 537/1997.

EnlalLey 43/1995, articulo 16, la correccién por operaciones vinculadas se perfila como una
normade valoracion con finalidad antielusiva, que bajo ningin concepto debe producir excesos de
imposicion.

Lanormadel articulo 16.1 de la Ley 43/1995, no tiene por objeto reconstruir la renta de la
entidad que laha obtenido y la ha desplazado hacia otra persona o entidad por laviade la operacién
vinculada, sino, ssimplemente, evitar los supuestos de evasion fiscal via precios de transferencia. Se
trata de una técnica para hacer fracasar operaciones de evasion fiscal, nada més, aunque con una
cierta complgjidad de gercicio procedimental por razén de evitar los excesos de imposicion. Los
excesos de imposicion se evitan, precisamente, através del efecto delavaloracion frente atodaslas
partes vinculadas, como asi se desprende de lo previsto en €l articulo 18 de la Ley 43/1995 y del
articulo 15 del Real Decreto 537/1997.

Pues bien, la regulacion de las operaciones vinculadas establecida en € articulo 16 de laLey
43/1995, se aplicaen € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, |0 que implica que en este tri-
buto también estamos ante unatécnica para evitar laevasién fiscal, y que proceda, igualmente, en con-
juncién con € Impuesto sobre Sociedades, seguir € procedimiento que garantice que no se grave «....
una renta superior ala efectivamente derivada...». En este sentido se opina que el procedimiento del
articulo 15 del Real Decreto 537/1997, debe seguirsetambién en relacion con el |mpuesto sobrelaRenta
delas Personas Fisicas, como asi se desprende con toda claridad del apartado 1 del citado articulo.

De acuerdo con |o expuesto, podemos constatar una perfecta coordinacion entre el |mpuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades, en materia de operaciones
vinculadas, por mas que, obviamente, dicha afirmacién no impligque necesariamente una valoracion
tedrica positiva de la regulacion de las operaciones vincul adas.

El apartado 2 del articulo 42 de la Ley 40/1998, sorprendentemente, rompe la coordinacion
referida, ya que impone la valoracion por € valor normal de mercado. «En €l caso de que la opera
cion vinculada con una sociedad corresponda a gjercicio de actividades econémicas 0 ala presta-
cién del trabajo personal por personas fisicas... cuando impliquen un aumento de sus ingresos... la
entidad procedera arealizar dicha valoracién a efectos del |mpuesto sobre Sociedades».
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Puede observarse que el régimen que €l articulo 42.2 establece para las operaciones vincula-
das es contradictorio con el establecido en el articulo 16.1 delaLey 43/1995. En efecto, de unaparte,
la correccion por operacion vinculada se debe aplicar en todo caso, aun cuando no exista minora-
cién o diferimiento de latributacion en el conjunto de laimposicién que recae sobre las personas y
entidades vinculadas e incluso cuando de la correccién se derive una tributacion menor, y de otra,
la correccion debe realizarse por las personas y entidades vinculadas, sin perjuicio de la posterior
comprobacion administrativa, de maneratal que yano estamos ante unavaloracion a practicar en €l
gjercicio de una potestad administrativa sino ante una norma de valoracion que se impone por la
normalegal.

No es €l caso de comparar cudl de los dos tratamientos de las operaciones vinculadas es €l
maés iddéneo, cuestion esta dificilisima porque intervienen en la acertada resolucion de lamismaun
nutrido conjunto de objetivos a considerar, pero 1o que si parece claro es que el articulo 42.2 de la
Ley 40/1998 quiebra la coordinacién que, en materia de operaciones vinculadas, existia entre €l
Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 40/1998. No debemos, sin embargo, magnificar 1os efectos de dicha
quiebra porque, en lamayor parte de los casos, cuando la valoracién por el valor normal de merca-
do determine mayores ingresos en la persona fisica que ha realizado para la sociedad prestaciones
de trabajo personal u operaciones econdmicas, la correccion aplicando dicho valor también habria
procedido por aplicacion del articulo 16.1 delaLey 43/1995, por existir minoracion o diferimiento
de latributacion en e conjunto de las partes vinculadas, de maneratal que el legislador diviaala
Administracion tributaria, haciendo a los sujetos pasivos responsables de la correccion ala que les
obliga.

La correccion por operaciones vinculadas establecida en el apartado 2 del articulo 42 no crea
exceso de imposicion, porque el mayor ingreso en la persona fisica determina un mayor gasto por
el mismo importe en la entidad, sea en €l propio periodo impositivo o en otro posterior, dependien-
do delos bienes o servicios respecto de los que se efectliala valoracién por el valor normal de mer-
cado. Ahorabien, lacorreccién minoradefinitivamente |abase imponibl e respecto del resultado con-
table, de maneratal que los dividendos o participaciones distribuidos con cargo al mismo no habran
soportado, total o parciamente el Impuesto sobre Sociedades, y, sin embargo, por aplicacién de lo
previsto enlosarticulos 23.1 b) y 66.1 delaL ey 40/1998, se practicaraladeduccion por dobleimpo-
sicién de dividendos.

Laprécticadeladeduccién por dobleimposicion de dividendos, considerando que € |mpuesto
sobre Sociedades ha podido no existir respecto del resultado distribuido, aparentacrear un déficit de
imposicién, pero enrealidad no esasi, Sino que, por el contrario, creaun exceso deimposicién, debi-
do a sistema de integracion de los dividendos en la base imponible previsto en el articulo 23.1 de
laLey 40/1998.

Veamos un gjemplo.
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4

Ejemplo:

El socio presta servicios profesionales a la sociedad que ésta no retribu-
ye, pero cuyo valor de mercado es 100. La sociedad obtiene un beneficio
de 100. Suponemos, alternativamente, que €l tipo medio de gravamen del
socio es 20 por 100, 35 por 100y 45 por 100. La sociedad distribuye el
resultado.

Tributacion de la sociedad:

Resultado contable ..........cccceenneee. 100
Correccion articulo 42.2 ................ (100)
Base imponible . 0
CUOLA TNEGra ..ecvvveeeiereeeieieieieieies 0
Tributacion del socio:
Rentadel trabgjo ........cceevvvevrrenene. 100
Dividendo ......cceovveeeneieiceece, 140 (100 x 1,4)
Baseimponible ........ccccoevieiinnnns 280
Cuotaintegra ......ccoeevveverereeereenenns 56 (20%) 98 (35%) 126 (45%)
Deduccion dividendos ... 40 40 40
TOTAL TRIBUTACION .ovvvreiricreenieeneenes 16 58 86

Tributacién en el caso de que se hubiera satisfecho a socio el valor de mercado de sus
servicios.

Tributacion de la sociedad:

Resultado contable ..........cccccveue... 0
Correccion articulo 42.2 ................ 0
Baseimponible ........ccccoevveiinenne 0
Cuotaintegra .......ccecevvvrevevereeesrennn 0
Tributacion del socio:
Rentadel trabajo ........cccccceveerennne. 100
Baseimponible .......ccccevveceiienene. 100
Cuotaintegra .......ceevevveveeereeereennnns 20 (20%) 35 (35%) 45 (45%)
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Puede apreciarse que, a partir de un determinado tipo de gravamen, en e Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas existe un exceso de imposicion, y eso sin contar que la existencia de
dos rentas en la base imponible, una por mera valoracién (rendimiento del trabajo personal) y otra
real (dividendo), producirén laelevacion del tipo medio de gravamen.

Esta distorsion, probablemente muy dificil de corregir en un sistema tributario que gravalos
dividendos a escala progresivay con pretension de eliminar la doble imposicién, aunque de mane-
ratosca, es, entre otras, unarazén que militaen favor de reducir al minimo las correcciones por ope-
raciones vinculadas, pues dichas correcciones disocian a la base imponible del resultado contable,
y, por lo tanto, distorsionan la tributacion del dividendo. Es cierto que, sobre el papel, la cuestion
planteada podria resolverse no gravando el dividendo correspondiente a resultado contable que, a
causa de la correccién por operacion vinculada, no generé una base imponible, pero esta solucién,
gue no esta establecida en la Ley 40/1998, en |la practica seria una fuente inagotable de conflictos
porque obligaria a unos controles y cargas sobre |0s sujetos pasivos muy gravosos. En realidad la
cuestion precedente no es sino una manifestacion de otramas general, asaber, ladelarelacion entre
labase imponible del Impuesto sobre Sociedadesy €l resultado contable, que, obsérvese bien, esla
fuente de donde procede larentadel capital agravar en el Impuesto sobre la Renta de |as Personas
Fisicas, a saber, €l dividendo o |a participacion en beneficios. Pues bien, no parece adecuado, como
a veces se postula en nombre del principio de capacidad econdmica, que la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades se determine aespal das delo que estallamado aser larentaparael socio.
Y yavolviendo a campo de las operaciones vinculadas, parece conveniente que, dadas las distor-
siones que las correcciones de valor producen, dichas correcciones se practiquen Unicamente en
supuestos de clara evasion fiscal determinantes de una minoracion o de un diferimiento de latribu-
tacion. Ese es, se oping, €l criterio que subyace en el articulo 16.1 de laLey 43/1995 y que desecha
el articulo 40.2 delaLey 40/1998.

5.1.2. Transparencia fiscal interna.

A latransparencia fiscal interna se refieren los articulos 35.1 c), 65, 72, 73y 74 de laLey
40/1998. El régimen de transparenciafiscal se compone de |os siguientes elementos:

 Caracterizacion de las sociedades transparentes. De esta materia se ocupa € articulo 75.1
delaley 43/1995, a que seremite & articulo 72.1 de laLey 40/1998.

 Imputacion de larenta obtenida por la sociedad. De esta materia se ocupa el articulo 72.1
delalLey 40/1998, tratdndose de socios personas fisicas. No obstante, el importe de dicha
renta coincide con el valor de la base imponible que, por € Impuesto sobre Sociedades,
corresponde ala sociedad transparente.

No obstante, cuando en larentaimputada se integran dividendos o parti cipaciones en bene-
ficios de sociedades residentes en territorio espafiol, sera de aplicacion la deduccion por
dobleimposicién de dividendos, de acuerdo con lo previsto en €l segundo parrafo del apar-
tado 1 del articulo 72 de laLey 40/1998.
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* Imputacion de otros conceptos: deducciones, bonificaciones y pagos a cuenta. L as deduc-
cionesy bonificaciones son aquellas alas que tiene derecho la sociedad de acuerdo con las
normas de la Ley 43/1995, pero laimputacion de las bases para €l célculo de unasy otras
seintegraen laliquidacion del socio personafisica, surtiendo los efectos propiosdel Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

« No tributacion de los dividendos o participaciones en beneficios distribuidos por la socie-
dad transparente. Esta materia esta regulada en el articulo 75.5, parrafo tercero, delaLey
43/1995, con efecto tanto para personas fisicas como para personas juridicas.

El conjunto normativo que rige latransparencia fiscal interna muestra un alto grado de coor-
dinacién entre el Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
porque ambos tributos se distribuyen adecuadamente lamateria regulabl e sin solapamientos ni vacios
normativos. Yaeraasi antes delalLey 40/1998. Han quedado sin resolver, no obstante, algunos pro-
blemas, sefialadamente €l relativo alaformade calcular la deduccion por doble imposicién interna
de dividendos.

El balance positivo de la transparenciafiscal interna, en €l plano de la coordinacion entre el
Impuesto sobre Sociedadesy € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ha sufrido un cier-
to desmerecimiento por causa de las dos medidas siguientes:

» No devolucién de las cuotas pagadas por |as sociedades transparentes.

» Limitacion ala deduccion de las cuotas y pagos a cuenta efectuados por las sociedades
transparentes.

El articulo 85.1 de la Ley 40/1998, establece la devolucién del exceso de las «... retenciones,
ingresosacuentay pagos fraccionados...» sobrela«... cuotaresultante de laautoliquidacion...», pero,
adiferenciadel articulo 100 delaLey 18/1991, no menciona a «... las cuotas pagadas por las socie-
dades sometidas a régimen de transparenciafiscal...». Esto quiere decir que dichas cuotas se dedu-
cen, con limitaciones que més adel ante examinaremos, pero no se devuelven. Sin embargo, los suje-
tos pasivos del Impuesto sobre Sociedades si tienen, en dicho impuesto, derecho aladevolucion, de
acuerdo con lo previsto en € articulo 145 delaLey 43/1995. Por tanto, cuando |0s socios son perso-
nas fisicas, la cuota pagada por la sociedad transparente viene a constituir una tributacion minima.

El articulo 65 c) delaLey 40/1998, establece una restriccion ala deduccion de las cuotas y
pagos a cuentaimputados a los socios personas fisicas en cuya virtud la deduccion de los conceptos
referidos «... tendracomo limite maximo el derivado de aplicar €l tipo medio efectivo de esteimpues-
to ala parte de la base liquidable correspondiente a la base imponible imputada...». Cuando opere
el referido limite, se deducirg, adicionalmente, «... €l exceso de los pagos a cuenta imputados sobre
ladiferencia entre la cuota integra del Impuesto sobre Sociedades y las deducciones y bonificacio-
nes aque serefieren los Capitulos |1, I11 'y 1V del Titulo VII delaLey 43/1995...».
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Tan aparatosa restriccion no opera, en el caso de sociedades de profesionales o de artistas
o0 deportistas, cuando la imputacion de las referidas cuotas y pagos a cuenta se realiza integra-
mente a las personas fisicas que, directa o indirectamente, estén vinculadas al desarrollo de las
actividades profesionales 0 alas personas fisicas que realizan las actividades artisticas o deporti-
vas, ni tampoco cuando «... la tributacién efectiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas seainferior ala del Impuesto sobre Sociedades, en los términos que reglamentariamente
Se prevean...».

Si contemplamos conjuntamente la no devolucién de las cuotas satisfechas por |a sociedad
transparente y lalimitacién ala deduccién de las cuotas y de los pagos a cuenta igualmente a cargo
de las mismas e imputadas a los socios personas fisicas, se llega ala conclusion de que se ha pro-
ducido un trascendental cambio de orientacion en la transparenciafiscal interna. No es ya sdlo que
se abre una profunda brechaentre el tratamiento de | os soci os seguin que sean personasfisicas o juri-
dicas, sino que, ampliamente hablando, el modelo de transparenciafiscal de unasy otras seal€ja, de
manerata que parecen coexistir dos modelos.

En efecto, €l régimen de transparencia fiscal puede construirse en base a dos principios rec-
tores aternativos:

 Definir latributacion del socio como si la sociedad transparente no existiera (modelo dela
realizacion del hecho imponible por el socio).

« Definir latributacion del socio como si la sociedad transparente distribuyera €l beneficio
(modelo del dividendo presuntivo o equivalente).

En e primer modelo la sociedad transparente carece de relevancia. Las rentas obtenidas por
la misma se hacen tributar en laimposicién personal del socio, y todos los tributos o retenciones
sobre dichas rentas deben ser deducidos y, en su caso, devueltos con ocasion de laliquidacion que
corresponde a aquél.

En el segundo modelo la sociedad transparente no carece de relevancia, sino que, por € con-
trario, tributa como cual quier otra sociedad, pero |os beneficios retenidos se entienden, a efectosfis-
cales, como si hubieran sido distribuidos, debiendo aplicarse la deduccién por doble imposicion de
dividendos, sin quelas cuotas o | as retenciones sobre | as rentas de | a sociedad transparente se deduz-
can o devuelvan al socio, excepto si tal deduccién o devolucion se enmarca en el sistema para evi-
tar la doble imposicion.

Ladeduccion limitada [art. 65 ¢)] y lano devolucion (art. 85.1) parecen algjar a régimen de
latransparencia fiscal del modelo de la realizacidn del hecho imponible, tratdndose de socios per-
sonas fisicas, siendo asi que dicho modelo es el que, en lo esencial, se aplica en el caso de socios
personas juridicas.
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Ahora bien, no debemos magnificar esta divergencia, porque, en definitiva, la transparencia
fiscal interna carece de relevancia practica en el caso de socios personas juridicas, a diferencia del
caso de socios personasfisicasen €l quelarelevancia practica, a menos en viade principio, esnota-
ble, yaque, en efecto, através delamismasetrata de proteger laprogresividad impositiva. Por tanto,
més que poner nuestra atencidn en la divergencia entre ambos tributos -Impuesto sobre Sociedades
e Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas- en |la materia de transparencia fiscal interna, lo
que debemos hacer es preguntarnos si las previsiones delosarticulos 65 c) y 85.1 delaL ey 40/1998
son congruentes con |os objetivos de la transparencia fiscal, en particular, y con €l sistemaderela
cion entre los dos tributos citados, en general.

Como sabemos, el sistemade relacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el |mpuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas se basaen el gravamen por el primer tributo de |as rentas obtenidas
por las personasjuridicas, y por € segundo de las rentas distribuidas alas personasfisicas, con apli-
cacion de un sistema de deduccion por doble imposicion de dividendos en el que se deduce la cuota
que, estimativamente, ha pagado la sociedad, pero sin que esta deduccién pueda transformarse en
devolucion. ¢Son congruentes los articulos 65 ¢) y 85.1 de laLey 40/1998, con tal sistemaderela
cién? A nuestro entender la respuesta es negativa, no tanto por la no devolucion como por lalimita
cién aladeduccion.

En efecto, lalimitacién ala deduccion determina que latributaci 6n soportada por la sociedad
transparente se configure como una especie de tributacién minima, lo que implicala ruptura de un
elemento esencial del sistemade relacién entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobrela
Renta de las Personas Fisicas, en cuya virtud la tributacién soportada, al menos estimativamente,
por la sociedad se compensa sin limites con lasuma de las cuotas liquidas, estatal y autonémica, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 65 a) de la Ley 40/1998, e incluso |as cantidades no deduci-
das por insuficiencia de cuota liquida pueden deducirse en los cuatro afios siguientes. Es decir, €l
sistemade relacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobrela Renta de las Personas
Fisicas, exige que las cuotas y retenciones sobre las rentas de | as sociedades, transparentes o no, se
compensen aungue sea estimativamente en laimposicion personal del socio personafisica percep-
tor de los dividendos o que soporta las imputaciones. Pues bien, €l articulo 65 c) de laLey 40/1998
haroto esta exigencia basica.

El articulo 65 c) limita la deduccion de las cuotas y pagos a cuenta soportados por la socie-
dad transparente mediante un complejo método, cuyos elementos esenciales son los siguientes:

 Definicion dd limite:
Base liquidable correspondiente a la base imponible imputada x Tipo medio efectivo del
IRPF = Limite de deduccién delacuotay delos pagos acuenta de la sociedad transparente

El tipo medio efectivo del IRPF se define en el articulo 58 del Real Decreto 214/1999, de
5 defebrero, por & que se apruebael Reglamento del Impuesto sobrela Rentade las Personas
Fisicas de la siguiente manera:
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Cuotaliquidatotal (correspondiente alabase liquidable
general) — Deduccion por dividendos

= Tipo medio efectivo
Base liquidable genera

El tipo medio efectivo intenta representar, en términos porcentuales, la carga tributaria por
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es decir, |a tributacion soportada por
cada unidad de renta integrada en la base liquidable. Puede observarse que € tipo medio
efectivo esdiferente del tipo medio de gravamen a que serefieren losarticulos50.2 y 61.2,
ambosdelal ey 40/1998. Y esldgico que asi sea porque los beneficios fiscales que mino-
ran la cuota integra, de acuerdo con lo previsto en los articulos 55y 64 de laLey 40/1998,
disminuyen la tributacion efectiva por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
de maneratal que es correcto, para medir dicha tributacion tomar la cuota liquida, en vez
delacuotaintegra. Por el contrario, minorar la cuotaliquidaen el importe de la deduccién
por doble imposicion de dividendos no es correcto, porque dicha deduccion no constituye
un beneficio fiscal, sino que es representativa de una tributacion que, estimativamente, se
supone pagada por | as sociedades distribuidoras del dividendo o dela participacion en bene-
ficios. Dar el mismo tratamiento alas deducciones que constituyen beneficios fiscales que
aaquellas otras que tienen por finalidad evitar ladoble imposicion es erréneo, yaque unas
y otras tienen un fundamento totalmente diferente. El efecto practico de estaincorreccion
técnica es discriminar negativamente, alos efectos del clculo del limite del articulo 65 c),
atodos los contribuyentes perceptores de dividendos.

« Circunstancias que deben concurrir paraque opere el limite.

Con caracter general, e limite sdlo opera s la tributacion efectiva por @ Impuesto sobre la
Rentadelas Personas Fisicas esinferior alatributacion efectivadel |mpuesto sobre Sociedades
y, ademas, tratdndose de sociedades de profesiondes, artistas o deportistas s laimputacion no
e redliza integramente a las personas fisicas que, directa o indirectamente, estén vinculadas
a desarrollo de las actividades que generan los ingresos de | as referidas sociedades.

Deacuerdo conlo previsto en e articulo 58 del Real Decreto 214/1999, |atributaci on efec-
tiva se determina de la siguiente manera:

Base liquidable correspondiente ala base imponible imputada x Tipo medio efectivo =
= Tributacion efectiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Base imponible x Tipo efectivo = Tributacién efectivadel Impuesto sobre Sociedades
El tipo efectivo del Impuesto sobre Sociedades se define de |a siguiente manera:

Cuotaintegra — (Deduccion paraevitar ladoble

imposicion + Bonificacién + Deducciones incentivadoras) Tipo efectivo del
_ _ = Impuesto sobre
Base imponible Sociedades
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Puede apreciarse que la deduccion para evitar la doble imposicion también minorad tipo
efectivo, 10 que no es correcto, por las mismas razones que expusimos anteriormente en
relacién con el tipo medio efectivo del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas.

 Deduccidn adicional cuando operael limite.

Cuando opera el limite, y la sociedad transparente ha practicado deducciones o bonifica-
ciones, se produce una deduccién adicional que se calcula de la siguiente manera:

Pagos a cuentaimputados — [Cuotaintegra — (Deduccidn para evitar ladoble imposicién +
+ Bonificaciones + Deduccionesincentivadoras)] = Deduccion adiciona

El efecto delalimitacién aladeduccién delas cuotasy pagos a cuentade las sociedades trans-
parentes es el propio detodatributacion minima, esto es, desvincular latributacion del contribuyente
del criterio definidor de la capacidad econdmica establecido por € impuesto de que se trate, en este
caso, € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. A |o que debemos afiadir que lalimitacién
solamente af ectard a l os contribuyentes con rentas medias y bajas.

Veamos un ejemplo de aplicacion del limite del articulo 65 c).

— 5

Ejemplo:

Contabilidad de la sociedad transparente:

820.000 Tesoreria
180.000 Hacienda Publica

a Ingresos financieros 1.000.000
(Intereses de depositos a plazo)

X
350.000 Impuesto sobre Sociedades

a Hacienda Publica 350.000
(Impuesto sobre Sociedades devengado)

X

o
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e
170.000 Hacienda Publica
a Tesoreria 170.000
(Impuesto sobre Sociedades pagado)
X
Liquidacion del socio, persona fisica:
Rendimiento neto del trabajo personal .......c..cccoceveevenniencncnenennens 2.200.000
REAUCCION (A, 18) ...c.ecveuievieieieiriieie ettt (375.000)
Rentaimputada (art. 72) ......ccccceeeeveieseseieseseeses e 1.000.000
Minimo personal (art. 40) ........ccceerrreeierneerene e (550.000)
Base imponible general (art. 15.4) .....ccocvveeinieinneeeeeee 2.275.000
Aportacion aplan de pensiones (art. 46) ........ccccoevreeeerereeienennenenes 175.000
Base liquidable general (art. 46) .......cccoceeeeerennenec e 2.100.000
Cuota integraestatal (art. 49) ......ccceeevreererreererserereresereseseeeeenens 392.550
Deduccion por donativos (art. 55.3) ..c.covveeererireenneneeneseeee s 17.850
Cuota liquida estatal (art. 54) .......ccccevreererreeenreeienereeee e 374.700
Cuota integra autondmica (art. 61) ........ccceceveverereeesereseseeesreene 75.450
Deduccion por donativos (art. 55.3) ...cceeeeverieienieicieieieseee e 3.150
Cuota liquida autondmica (art. 64) .......cccceveerrieienneeereseeenens 72.300
Cuota liquidatotal del impuesto (art. 65) ......cccocvereerereeerereneiienens 447.000
Retencion del trabajo persona [art. 65 @)] ....cccovveeeeeceieeneeinnene 389.250
Cuantiatota delas retribuciones del trabgjo ....... 2.200.000
Reduccionesddl articulo 18 .........cccccevvveeiienennn. (375.000)
MiNimO Personal ........cccceevreerennieenneeeseeee (550.000)
Base de cllculo delaretencidn ........ccccoeevrernneen 1.275.000
RELENCION ..o 389.250
Cuotas y pagos a cuenta satisfechos por la sociedad transparente
[AT. B5 C)] voveereierisiee st 193.845
Tipo medio efectivo IRPE: 2700 _ 51
2.100.000
Tipo medio efectivo Impuesto sobre Sociedades: M = 0,35
1.000.000
Parte de base liquidable correspon- 2100.000 x 1.000.000
diente ala base imponible imputada = = 923.076
2.275.000
Limite méaximo de deduccidn (923.076/0,21) ....... 193.845
Cuotadiferencial (art. 65) .......ccccoverriereinireeresee e (136.095)
Devolucion de oficio (art. 85.2) ......cceerverrerrnieenrieeesesieeee s (136.095)
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Del g emplo precedente podemos extraer las siguientes conclusiones:

» Que la magnitud que determina la capacidad econdémica sometida a gravamen, que es la
base liquidable, de acuerdo con lo previsto en € articulo 15 delaLey 40/1998, asciende a
2.275.000 pesetas.

* Que € importe que corresponde a esa base liquidable, de acuerdo con lo previsto en los
Titulos 111 y IV de laLey 40/1998, es decir, la suma de las cuotas liquidas estatal o auto-
nomica o cuota liquidatotal del impuesto asciende a 447.000 pesetas.

» Que latributacion total soportada por las rentas que integran la base liquidable ha sido la

siguiente:

— Retenciones sobre €l trabgjo ........coeoverrerrinsnee 389.250

— Retenciones sobre los intereses percibidos por la sociedad transparente .. 180.000

— Cuota pagada por la sociedad transparente ...........ccveeeveeereeeerenerenennes 170.000

— DevoluCion de OfICIO ..uvueeeeeeeee et 136.095
TOTAL ettt s ae e sae e sae e 603.155

De donde se desprende que lanormade limitacion ala deduccion de las cuotasy pagos acuen-
ta imputados por la sociedad transparente crea, en € gjemplo propuesto, un exceso de imposicion
de 156.155 pesetas o, dicho de otramanera, labase liquidable que se somete aimposicion es2.913.145
pesetas, siendo asi que la efectivamente obtenida por el sujeto pasivo es de 2.100.000 pesetas.

La causa de los defectos que hemos podido observar reside en que lalimitacién del articu-
lo 65 c) aladeduccion de las cuotas y pagos a cuenta imputados por |a sociedad transparente con-
vierte alatributacién soportada por la misma en una suerte de tributacién minima. Esta tributacion
minima seria aceptable en un sistema de relacién entre e Impuesto sobre Sociedadesy € |mpuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas en €l que no existiera ninglin sistema de integracion o, dicho
en palabras mas sencillas, no existiera un sistema paraevitar la doble imposicién de dividendos. Por
el contrario, no lo esen un sistemaen e que, como el nuestro, a partir delaLey 42/1994, existe un
sistema, por imperfecto que sea, de integracion de ambos impuestos, es decir, un sistema para evi-
tar la doble imposicién de dividendos.

De acuerdo con lo expuesto, lareglade limitacion del articulo 65 c) de la Ley 40/1998 debe
ser valorada negativamente desde el punto de vista de la coordinacion entre el Impuesto sobre
Sociedadesy el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, maxime si tenemos en cuenta que
la misma no operara respecto de |os perceptores de rentas elevadas pues en tal caso € resultado de
aplicar €l tipo medio efectivo sobre la parte de base liquidable correspondiente a la parte de base
imponible imputada sera superior al importe de la cuotay pagos a cuenta imputados.
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Es posible, sin embargo, buscar unajustificacion practicaa desacierto tedrico. Observemos,
en primer lugar, que el limite no opera en las sociedades de profesionalesy de artistas y deportistas
cuando la imputacion se produce respecto de las personas que prestan los servicios o reaizan las
actividades profesionales, artisticas o deportivas, de maneratal que el exceso de imposicién que del
mismo se desprende solo vaaafectar alos socios que no realizan dichas actividades, es decir, aaque-
[los cuya participacion en una sociedad de esta naturaleza es muy probable que no obedezca a razo-
nes mercantiles sino fiscales, como, por g emplo, fraccionar rentas en el seno de un grupo familiar
gue proceden de la exclusiva actividad del miembro del mismo que realiza las actividades mencio-
nadas. Observemos, en segundo lugar, respecto de | as sociedades patrimoniales, es decir, delastipi-
ficadas en €l articulo 75.1 a) de la Ley 43/1995, que, normalmente, los socios de las mismas dis-
pondrén de elevados patrimonios y abundantes rentas, de manera tal que rara vez les afectara la
limitacion del articulo 65 ¢), y que los socios en los que no concurratal perfil econémico es muy
posible que su presenciaen el grupo de socios responda a razones de parentesco. Late en € legisla-
dor la sospecha de que el régimen de transparencia fiscal, lejos de proteger la progresividad, est4
dando cobijo adistribuciones de renta, y derivativamente de patrimonio, en el seno de grupos fami-
liares con mermade la progresividad y probablemente también de laimposicién patrimonial.

Desde esta perspectiva, lalimitacion a la deduccién de la cuotay del pago a cuenta imputa-
dos por la sociedad transparente tiene una justificacién aceptable, que consiste en asegurar unartri-
butaci 6n minima penalizadora de quienes buscan el régimen de transparenciafiscal paradesviar ren-
tas e infringir la progresividad.

Ahora bien, si tal justificacién respondiere a précticas solidamente enraizadas en el funcio-
namiento real delas sociedades transparentes, |o mejor que se podria haber hecho es suprimir el régi-
men de transparencia fiscal, maxime si tenemos en cuenta que, Como expusimos anteriormente, las
personas poseedoras de el evados patrimonios mobiliarios encuentran en el marco delalL ey 40/1998
formulas de colocacién de los mismos que les permiten tributar sobre la renta dispuesta el udiendo
latributacién sobre larenta disponible, esdecir, tributar segtin un model o de rentaconsumida. ¢Tiene
sentido mantener el régimen de transparencia fiscal, dando al sistema de imposicion sobre la renta
unaaparienciade progresividad en relacion con, por € emplo, las sociedades patrimoniales, si € pro-
pio sistema ofrece € refugio de la fiscalidad de la inversion colectiva o de los seguros a medio o
largo plazo? ¢Tiene sentido endurecer el régimen de los socios de las sociedades patrimonialestrans-
parentes si os grandes'y medianos patrimonios pueden acceder facilmente alos referidos esquemas
fiscales privilegiados? Mitos y paradojas de lajusticia tributaria.

Si atodo o anterior unimos que lalimitacion del articulo 65 c) de la Ley 40/1998 ha venido
a afiadir complejidad a una materia de por si ya compleja, contradiciendo abiertamente las aspira-
ciones de simplificacion que se expresan en la Exposicion de Motivos de la referida ley, y que la
nueva estructura de la escala de gravamen ha acercado el tipo marginal al tipo de gravamen del
Impuesto sobre Sociedades parece claro que la transparencia fiscal interna sélo sobrevive a ampa-
ro de planteamientosy convicciones que, aunque en su dia pudieron tener una sdlidareferenciares-
pecto del sistematributario que lavio nacer, en laactualidad se compaginan mal con un sistemaque
permite tributar abuena parte delasrentas del capital a margen delaprogresividad eincluso segin
un modelo de renta consumida. Mitosy paradojas de lajusticiatributaria.
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5.1.3. Rendimientos de actividades econémicas.

Probablemente sealafiscalidad de | as actividades econdmicas aquella en la que se manifies-
ten con mayor intensidad las relaciones de coordinacion entre los impuestos que gravan larenta
-Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades- y el patrimonio
-Impuesto sobre el Patrimonio e Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones-.

Laley 40/1998, efectliaremisiones alal ey 43/1995, alos siguientes efectos:

» Paradeterminar € rendimiento neto de las actividades econdmicas (art. 26.1).
» Paraimputar temporalmente los rendimientos de actividades econémicas [art. 14.1 b)].
» Paraidentificar los gastos fiscalmente no deducibles (art. 28).

» Paraaplicar € diferimiento por reinversion alas plusvalias obtenidas en latransmision de
elementos afectos a actividades econdmicas (art. 36.2).

» Paraaplicar losincentivosy estimulos alainversion empresarial (art. 55.2).

LaLey 43/1995 efectliaremisiones, en materia de actividades econdmicas, alaLey 40/1998,
enlostérminos previstos en ladisposicion adicional séptimade lapropial ey 40/1998, alossiguien-
tes efectos:

» Paradeterminar si un elemento patrimonial esta afecto a actividades empresariales o pro-
fesionales (arts. 75.1, 121.2 y 130.1).

 Para determinar un requisito de la deduccion de las contribuciones empresariales parala
caoberturade contingencias analogas ala delos planes de pensiones, si bien de maneraimpli-
citafart. 13.3 a)].

Laley 19/1991, de 6 dejunio, del Impuesto sobre el Patrimonio, efectiaremisionesalaley
43/1995 o ala Ley 40/1998, en materia de actividades econémicas, alos siguientes efectos:

» Paradeterminar los bienesy derechos afectos a actividades empresariales a los efectos de
aplicar laexencién previstaen el articulo 4.0cho delaLey 19/1991 (art. 4.0Ocho).

» Paradeterminar la procedenciay cuantia de la exencidn prevista en el articulo 4.0cho de
laLey 19/1991, respecto de determinadas participaciones en entidades (art. 4.0cho).
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LaLey 29/1987, de 18 de diciembre, se remite a articulo 4.0cho de la Ley 19/1991, alos
efectos de determinar la bonificacion respecto de las adquisiciones a titulo lucrativo de empresas
individuales, negocios profesionales y participaciones en entidades, tanto mortis causa como inter
vivos, lo que implicaunaremision indirectaalaLey 40/1998 [art. 20.2C) y 6].

LaLey 40/1998 seremite alaL ey 29/1987, en materia de actividades econdmicas, alossiguien
tes efectos:

» Paraexcluir la existencia de ganancia o pérdida patrimonial en las transmisiones lucrati-
vas inter vivos de empresas o participaciones [art. 31.3 d)].

» Paravalorar las transmisiones y adquisiciones atitulo lucrativo (art. 34).

5.1.3.1. Ladeterminacién de los rendimientos netos de | as actividades econémicas.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 26.1 de la Ley 40/1998, el rendimiento neto, en el
régimen de estimacion directa, se determina «... seguin las normas del Impuesto sobre Sociedades,
sin perjuicio de las reglas especial es contenidas en este articulo, en €l articulo 28...».

La aplicacion de las normas del Impuesto sobre Sociedades implica que |os rendimientos
netos de | as actividades econdémicas se determinan a partir del resultado contable. Desde esta pers-
pectiva parece que existe un apreciabl e grado de coordinacion entre el Impuesto sobre Sociedades
y €l Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas. Sin embargo, dicha coordinacion parece que-
brar en lo que serefiere a tratamiento de las ganancias o pérdidas derivadas de la transmision de
elementos patrimoniales afectos a las actividades econdmicas. En efecto, el articulo 26.2 prevé
gue dichas ganancias o pérdidas patrimoniales no seincluyan en el rendimiento neto y que se cuan-
tifiquen de acuerdo con las normas del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas. Por tanto,
las referidas ganancias o pérdidas se integrardn autbnomamente en la base imponible y su impor-
te se determinard por diferencia entre el valor de transmisiény el valor contable «... sin perjuicio
de las especialidades que reglamentariamente puedan establecerse respecto de las amortizacio-
nes...» [art. 35.1 n)].

Latributacidn de las ganancias o pérdidas patrimonial es de manera separadarespecto del ren-
dimiento neto de la actividad econdmica no rompe, a nuestro entender, la coordinacién entre el
Impuesto sobre Sociedadesy €l Impuesto sobre la Renta de | as Personas Fisicas, porque dicha sepa-
racion esta justificada, por las siguientes razones:

» Laescalaprogresivano se debe aplicar alasrentasirregulares, como por lo general seran
las ganancias y pérdidas patrimoniales, sin aplicar alguna medida correctora, de manera
gue aunque las mismas se hubieran incluido en €l rendimiento neto, se habria planteado la
necesidad de diferenciarlas al mencionado efecto.
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 Lasganancias o pérdidas patrimoniales, aunque se traten de elementos afectos a actividades
econdmicas, no derivan estrictamente de la realizacion de las mismas, sino de hechos dife-
rentes, basicamente ligados alaevolucion relativade los precios de los activos empresariales.

» Lasgananciasy pérdidas patrimoniales, adiferenciade losingresos de actividades econ6-
micas, seimputan temporalmente cuando asi |o decide el sujeto pasivo através de un acto
de disposicion sobre los elementos patrimoniales.

Lastresrazones precedentes, bési camente dependientes de la naturalezadel tipo de gravamen
es el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es decir, de su configuracion como escalas
progresivas, justifican un tratamiento especifico y diferente del previsto en el Impuesto sobre
Sociedades, para las ganancias y pérdidas derivadas de la transmision de elementos afectos a acti-
vidades econdémicas.

Por otra parte, debe advertirse que ello no implica un privilegio paralas personas fisicas en
relacién con las personasjuridicas, yaque éstas disponen del diferimiento por reinversion del articu-
lo 21 delal ey 43/1995, que mitiga ampliamente la tributacion de las ganancias patrimonialesrein-
vertidas, atal punto que podria llegarse a un tratamiento més beneficioso, 10 que tampoco seria
correcto. Pueshien, paraevitar esta posible discriminacion en contrade las personasfisicas, €l articu-
lo 36.2 de la Ley 40/1998 concede a los contribuyentes la opcidn «... por aplicar 1o previsto en €l
articulo 21 de la Ley 43/1995... para la reinversion de beneficios extraordinarios, en cuyo caso se
integrara en cada periodo impositivo € importe total de la ganancia patrimonial imputable a ese
periodo en la parte general de la base imponible».

El gjercicio de esta opcidn no implica que la ganancia patrimonial se transforme en rendi-
miento neto, sino que, en tal concepto de ganancia patrimonial, se integra en la parte general de la
base imponible en lamediday periodos impositivos resultantes de aplicar lasreglas del diferimien-
to por reinversion ddl articulo 21 delalL ey 43/1995, cualquiera que sea el tiempo que hubiere trans-
currido entre laadquisicion y latransmision del elemento patrimonial afecto.

Para cerrar €l circulo de la coordinacion entre €l Impuesto sobre Sociedades y €l Impuesto
sobre la Renta de |as Personas Fisicas, la correccion monetaria se aplica a los mismos elementos
patrimoniales, a saber, a aquellos que tienen la naturaleza de inmuebles, a cuyo efecto ha debido
modificarse, y asi se hahecho, en tal sentido, €l articulo 15.11 de la Ley 43/1995. En este punto, la
reglageneral de correccion monetaria del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, conteni-
daen €l articulo 33.2, se aplicatanto alos activos empresariales como alos no empresariales, y solo
ampara a los bienes inmuebles, de manera tal que su extension a |mpuesto sobre Sociedades ha
determinado una mengua sensible de los elementos patrimonial es acogibles a dicha correccién.

Desde el punto de vistadela coordinacion entre ambos tributos, la modificacion restrictiva del
articulo 15.11 de la Ley 43/1995 debe entenderse tan inevitable como correcta. Sucede, sin embar-
go, que no hay razén alguna para aplicar la correccion monetariaen el caso de un inmueble afecto a
laactividad empresaria y no aplicarlaen el supuesto delamaquinaria, como, probablemente, no hay
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razén para excluir de la correccion monetaria a cual esquiera otros elementos patrimonial es distintos
de losinmuebles, pues las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de la transmision de aqué
Ilos también son, en la parte debida a lainflacion, ficticias. Véase, por gemplo, €l caso de algunos
activos monetarios con rentabilidades actualesinferioresal 4 por 100y tasas deinflacién ligeramente
por debajo del 2 por 100, de maneratal que cercade la mitad de larenta obtenida en su transmision
esficticia, lo que implica unas tasas real es de gravamen desorbitadas.

Se suele objetar que las normas de correccion monetaria fomentan la inflacion por laviade
los costes. A nuestro entender esto es cierto siempre que, como sucede en las actualizaciones de
balances al modo de la contenidaen el Real Decreto-Ley 7/1996, el importe de la correccién mone-
taria se reflgje como un gasto adicional en la cuenta de pérdidas y ganancias, pero no lo es cuando
la correccion monetaria no es tal gasto contable, como asi sucede en la regulacion contenida en €l
articulo 15.11 dela L ey 43/1995 que, a estos efectos, es sensiblemente superior ala establecida por
el Real Decreto-Ley 7/1996.

Lano correccion monetariade las gananciasy pérdidas patrimonial es creaun gravamen sobre
las rentas del capital errético e invisible cuyo peso relativo aumenta a medida que disminuye laren-
tabilidad. De este gravamen erratico se salva el capital materializado en inmuebles. Se ha querido
justificar esta discriminacion positiva en favor de los inmuebles en que | os activos muebles pueden
negociarse facilmente, 0 més facilmente, lo que permitiria alos contribuyentes liberarse del efecto
inflacionista. Esto es cierto si el contribuyente decide aplicar al consumo el importe de su capital,
pero no lo es si, simplemente, decide modificar la composicién de los elementos patrimoniales que
lo integran. Porque, en efecto, la depreciacion delamoneda determina, en todo caso, cua quieraque
sea €l activo transmitido y el tiempo de tenencia del mismo, que una parte de la plusvalia obtenida
sea meramente ficticia, y ello es asi aunque el contribuyente haya modificado la composicion de su
patrimonio con frecuenciay aunque el mismo esté integrado por elementos facilmente negociables.

5.1.3.2. Deducciones en actividades econémicas.

El articulo 55.2 de la Ley 40/1998, se remite ala normativa del Impuesto sobre Sociedades,
es decir, ala Ley 43/1995, pero también a otras normas gque pudieran regular la obligacion de con-
tribuir por el referido impuesto, a los efectos de que sean aplicables a los contribuyentes por €l
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que € erzan actividades econdmicas «... |os incen-
tivos y estimulos a la inversién empresarial establecidos o que se establezcan en la normativa del
Impuesto sobre Sociedades, con igualdad de porcentajes y limites de deduccidn».

En virtud de este precepto |los contribuyentes por el Impuesto sobre |la Renta de las Personas
Fisicas que realicen actividades econdémicas, podran aplicar |as siguientes deducciones:

» Lasprevistasen el Capitulo IV del Titulo VI delaLey 43/1995. No obstante, lasinversio-
nes en bienes inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural, entendemos
que se rigen por lo previsto en el articulo 55.5 de la Ley 40/1998.
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» Lasprevistasenlaley 31/1992, de 26 de noviembre, de Incentivos Fiscales Aplicables a
la Realizacion del Proyecto Cartuja 93.

» Lasprevistasen ladisposicién adicional décima.DosdelalLey 66/1997, en relacion con €l
Afio Santo Jacobeo 1997.

Debemos notar que €l articulo 55.2 de la Ley 40/1998 tan silo ampara alos beneficios fisca-
les que se instrumentan a través de deducciones de la cuota, ya que, precisamente, dicho precepto
serefiere solamente a este tipo de beneficios fiscales. Esto no quiere decir, sin embargo, quelos con-
tribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que realicen actividades econémi-
cas, no pueden disfrutar de incentivos fiscales que se instrumenten como minoraciones de la base
imponible. En efecto, teniendo en cuenta la remision, anteriormente comentada, efectuada por €l
articulo 26 delaL ey 40/1998 alas normas del Impuesto sobre Sociedades para determinar el rendi-
miento neto de | as actividades econdmicas, parece claro que seran también aplicables aquellas nor-
mas que, establecidas en la Ley 43/1995 o en otra diferente, contribuyan a la configuracion de la
base imponible por & Impuesto sobre Sociedades. Asi, las normas relativas ala libertad de amorti-
zacion del articulo 11.2 delaLey 43/1995 o las normas también relativas ala libertad de amortiza-
cion delanuevadisposicion adicional decimoquintade laLey 43/1995 incorporada por el articu-
lo 1.Duodécimo dela Ley 50/1998, de 30 de diciembre, en favor de la construccion naval.

Lalibertad de amortizacion en un impuesto progresivo, cuidadosamente disefiado paraque la
renta obtenida en el periodo impositivo se minore exclusivamente en aquellas cantidades necesarias
pararespetar el minimo de renta que debe aplicarse ala subsistencia personal y familiar, es un ver-
dadero contrasentido. En este punto, la verdadera coordinacion entre € Impuesto sobre Sociedades
y € Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas |o que exigia eratraducir el beneficio fiscal ins-
trumentado como minoracién, aunque sea temporal, de la base imponible en otro beneficio fiscal
deducible de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Porque, en efecto, pién-
sese en el didate que supone que un empresario individual quiebre sustancialmente laprogresividad
impositiva por causade lalibertad de amortizacion, obteniendo, sin embargo, unarenta demostrati-
va de capacidad econémica. Ciertamente que este defecto ya podia apreciarse en lalegislacién pre-
cedente, pero hubiera sido un paso adelante superarlo y no hasido asi.

5.1.3.3. La afectacion de elementos patrimoniales a actividades econémicas.

L aafectacion de €l ementos patrimonial es a actividades econémicas esrelevante, alos siguien-
tes efectos:

» Laconsideracion como partida deducible del importe de la depreciacion (art. 26).

» Laaplicacion de las normas relativas alas ganancias y pérdidas patrimoniales de elemen-
tos patrimoniales afectos a actividades econémicas [arts. 26, 35.1 n) y 36.2].
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» Lacdlificacién de determinadas sociedades como de mera tenencia de bienes a efectos del
régimen de transparenciafiscal [art. 75.1 @) Ley 43/1995].

e Laexencién del articulo 4.0cho de laLey 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio.

e Lareduccién del articulo 20.2 ¢) y 6 delaLey 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

» Lacdificacion de determinadas rentas a efectos de latransparenciafiscal internacional [art.
121 Ley 43/1995y art. 75.2 a) Ley 40/1998].

» Laaplicacion de la amortizacion de elementos patrimoniales objeto de reinversion, ante-
riormente exencion por reinversion (art. 127 Ley 43/1995).

« Lainexistenciade gananciao pérdida patrimonial en los supuestos de transmisioneslucra-
tivasinter vivos de empresas[arts. 31.3 ¢) y 34].

Puede apreciarse que € dato de la afectacion de elementos patrimoniales a actividades eco-
némicas es verdaderamente importante, en particular por lo que se refiere alaimposicion patrimo-
nial y sucesoria, en la que, en base ala misma, se configuran exenciones totales o parciales.
Examinaremos la cuestién de la afectacion alaluz de los referidos beneficios fiscales.

El apartado ocho ddl articulo 4 delaLey 19/1991, introducido por la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, y modificado sucesivamente por laLey 42/1994, de 30 de diciembre, laLey 13/1996, de
30 de diciembre, y la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, siempre en sentido favorable ala amplia
cion del beneficio fiscal, contiene dos exenciones. Laprimeraserefiere alosbienesy derechos nece-
sarios para e desarrollo de las actividades empresariales, y la segunda a | as participaciones sobre
entidades que relinan determinadas caracteristicas.

La primera exencion versa sobre |0s «... bienes y derechos de | as personas fisicas necesarios
para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional...», de maneratal que, en definitiva,
dichos elementos no pueden ser otros que los afectos a la actividad econémica.

La segunda exencién, sin duda la de més enjundia, se refiere alas participaciones sobre enti-
dades, siempre que se cumplan, entre otros, |0s siguientes requisitos:

* Que la entidad no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario. Seentiende que asi es «... cuando por aplicacién delo establecido en € articu-
lo 75 delaley 43/1995... dichaentidad no relina las condiciones para considerar que mas
de lamitad de su activo esta constituido por valores o es de mera tenencia de bienes».

« Que no concurran los supuestos establecidos en €l articulo 75 de laLey 43/1995, salvo €l
recogido en laletrab) del apartado 1.
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La exencion no alcanza alatotalidad del valor de la participacion, sino solamente a «... la
parte que corresponda a la proporcion existente entre l0s activos necesarios para €l gjercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en €l importe de las deudas derivadas de lamismay
el vaor del patrimonio neto de la entidad».

Puede apreciarse, una vez més, que el dato de la afectacién de elementos patrimoniaes ala
actividad econémicaes decisivo. En primer lugar, porque | as sociedades de meratenencia de bienes
se definen en funcion de los el ementos patrimonial es no afectos alas actividades econémicas, y, en
segundo lugar, porque €l alcance de la exencion depende del valor de |os elementos patrimoniales
afectos a actividades econdmicas.

Parece claro que bajo la exencion se cobijan, sin disputa, las entidades que realicen activida-
desindustriales, comerciales, agricolas, de prestacion de servicios... La zonaconfusa se hallaen las
soci edades cuyo patrimonio esta constituido en lo esencia por bienesinmuebles 0 mueblesde carac-
ter financiero.

¢Pueden ampararse en la exencion las sociedades de tenencia de inmuebl es? La respuesta es
afirmativa cuando los inmuebles se hallen afectos a la realizacion de actividades econémicas, y los
inmuebles arrendados se hallan afectos a actividades econdmicas cuando concurran las circunstan-
ciasdel articulo 25.2 de laLey 40/1998: que parallevar acabo laactividad se cuente, al menos, con
un local exclusivamente destinado atal efecto, y con, a menos, una persona empleada con contra-
to laboral y ajornada completa. Para ser claros, ala exencion del Impuesto sobre el Patrimonio
podran acogerse sin problemas | os grandes patrimoniosinmobiliarios, con ciertadificultad |os media-
nosy quedaran excluidos los pequefios |los cuales no podran soportar la carga organizativa que les
impone €l articulo 25.2. Pocas veces un articulo de laley de un tributo desencadena tan importantes
como, probablemente, criticables efectos en otro tributo.

¢Qué justificacion tiene la exencion del articulo 4.0cho de la Ley 19/1991? La respuesta a
esta pregunta desborda nuestros prop0sitos, pues nos exigiria una previa definicion de la capacidad
econdmica que desea gravar €l Impuesto sobre el Patrimonio, 1o cua no es tarea fécil. Pero admi-
tiendo dichadificultad, puede aducirse que la exencion en favor delos elementos patrimonial es afec-
tos a una actividad econdémica que constituye la principal fuente de rentadel contribuyente, se jus-
tificaen que, de unaparte, el contribuyente no puede disponer delos mismos sin agotar dichafuente
derenta, y de otra, en que para el empresario individual constituyen un complemento de su trabajo,
de maneratal que, en ciertamedida, se produciria, caso detributacion, el gravamen delos utensilios
o elementos através de los cual es desarrolla su trabajo. Sea o no forzadala precedente justificacion,
debe observarse que s6lo es vélida en relacion con las empresas individual es, pero no con las parti-
cipaciones sociales. NGtese que en el caso de estas Ultimas no se exige que la direccion o gestion de
lasociedad participada congtituyala principal fuente derenta, pueslaletrad) del articulo 4.0cho.Dos
exige que «... €l sujeto pasivo gjerzafunciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una
remuneracion que represente més del 50 por 100 de latotalidad de los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal», de maneratal que la exencion podra ser disfrutada por per-
ceptores de elevadas rentas del capital 0 ganancias patrimoniales. Al omitir la mencién de los ren-
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dimientos del capital y de las ganancias patrimoniales, alos efectos de determinar el limite, se abre
la puerta de la exencion a un tan selecto como afortunado conjunto de contribuyentes para los que
la participacién y direccion de la sociedad participada no es su principal fuente de renta, su medio
de trabgjo, por decirlo de alguna manera, de aqui que lajustificacion de la exencion decaiga.

L as sociedades de tenencia de inmueblestal vez sean €l caso més|lamativo de exencion dela
participacion por aplicacion del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, pero debe recordarse que
baj o lamisma también se cobijan todas | as parti cipaciones sobre sociedades en las que no se relinan
«... las condiciones para considerar que mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o
es de meratenencia de bienes», y que la sociedad de mera tenencia de bienes se define, de acuerdo
con el articulo 75.1 delaLey 43/1995, como aquellaen que «... més delamitad de un activo no esté
afecto a actividades empresariales y profesionales...», de maneratal que el concepto de actividad
econdmicay los criterios de afectacion de elementos patrimoniales a la actividad empresarial apa-
rece como algo decisivo, conclusién esta que se refuerza si, como ya hemos expuesto, la exencion
de las participaciones sociales sélo alcanza a «... la parte que corresponda a la proporcion existente
entre |os activos necesarios para €l gjercicio delaactividad empresarial o profesional, minorados en
el importe de las deudas derivadas de lamisma, y €l valor del patrimonio neto de la entidad».

Laregulacion de los elementos patrimonial es que se consideran af ectos a una actividad eco-
némicase hallaen el articulo 27 delaLey 40/1998, que ha sido desarrollado por €l articulo 21 del
Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
laRentade las Personas Fisicas. Laregulacion vigente es continuadora de laestablecidaen el articu-
lo 6 delalLey 18/1991, pero introduce unainnovacion de cierta trascendencia. En efecto, €l Gltimo
inciso del articulo 27.1 establece que: «En ningun caso tendran esta consideracién los activos repre-
sentativos de |a participacion en fondos propios de una entidad y de la cesion de capitales a terce-
ros».

Lareglatranscrita, interpretada literalmente, llevaria a privar de la exencién alas participa-
ciones sobre entidades cuyo activo esté constituido por valores que, sin embargo, no se computan
como tales a efectos de la transparencia fiscal de acuerdo con |o previsto en €l articulo 75.1 de la
Ley 43/1995, yaque la proporcién entre los activos afectos ala actividad econdmica, minorados en
las deudas correspondientes, y el patrimonio neto, serianula.

Esta conclusion no es aceptable porque dejaria sin contenido alas letras @) y b) del apartado
Ocho.Dos del articulo 4 de laLey 19/1991, que habilitan el disfrute de la exencidn respecto de las
parti cipaciones sobre aquellas entidades que «... por aplicacion delo establecido en € articulo 75 de
laLey 43/1995... no relina las condiciones para considerar que més de la mitad de su activo esta
constituido por valores...». Asi, una sociedad cuyo activo esté constituido por valores que «... otor-
guen, a menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y ges-
tionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion
de medios materiales y personalesy la entidad participada (no seatransparente)...», cumple con los
requisitos delasletras a) y b) antes citadas, pero laexencidn de la participaci 6n sobre lamisma seria
nula como resultado de aplicar laregla de la proporcién entre € patrimonio neto afecto a activida-
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desecondmicasy € patrimonio neto total, supuesto que prevalecieralaque hemos denominado inter-
pretacion literal del articulo 27.1 c) de la Ley 40/1998, lo que, repetimos una vez més, no parece
aceptable.

En el contexto del articulo 4.0cho.Dosdelal ey 19/1991, cabeinterpretar quelosvalores que
no son tenidos por tales aefectos de lo previsto en € articulo 75.1 de la Ley 43/1995, deben enten-
derse afectos a larealizacion de actividades econémicas, porque laletrad) del referido articulo pre-
cisamente afirma que la entidad que «... por aplicacion delo establecido en el articulo 75 delaLey
43/1995, no redinalas condi ciones para considerar que més de lamitad de su activo esta constituido
por valores...» realiza una actividad empresarial, de maneratal que s realiza una actividad empre-
saria 10s elementos patrimoniales que son el soporte delamisma, esto es, los valores queredinan las
caracteristicas anteriormente citadas, deben entenderse afectos a las actividades econdmicas.

En suma, € articulo 4.0cho.Dos de laLey 19/1991, establece, alos efectos de lo previsto en
€l mismo, que las sociedades que, de acuerdo con lasreglasdel articulo 75 delaLey 43/1995 no sea
considerada como sociedades de tenencia de valores o de bienes, realizan actividades empresaria-
les, y por tanto, los valores que no se consideran como tales para la calificacion de transparencia,
deben entenderse afectos a actividades econémicas. El resto de los valores, obviamente, no deben
entenderse af ectos a actividades econdmi cas aplicandose respecto de los mismoslaregladel articu-
lo 27.1 c) delaLey 40/1998, es decir, no se entiende que estén afectos a actividades empresarial es.

Es importante sefidlar que laregla general de afectacién a actividades econdémicas es la pre-
vistaen el articulo 27 dela Ley 40/1998, de maneratal que laregla de afectacidn que se desprende
del articulo 4.0cho.Dos solamente tiene eficacia respecto de la exencién que en €l mismo se regu-
la, de maneratal que no seriacorrecto aplicarlaaotros efectos, como, por €jemplo, entender que, en
todo caso y circunstancialos valores que no tienen tal consideracion a los efectos de la transparen-
ciafiscal interna son elementos patrimonial es afectos a actividades econdmicas de |os que, adicio-
nalmente, se derivan rentas de actividad econdémica, 1o que podria tener mltiples derivaciones.

Como ya hemos apuntado, la exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio Neto determina,
para los mismos bienes, una reduccién del 95 por 100 en la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, siempre que se cumplan determinados requisitos, de manera tal que las
consecuencias de las hormas que en la Ley 40/1998 definen la actividad econémicay los criterios
de afectacion ala misma de elementos patrimonial es se proyectan, con gran fuerzay dudosa justi-
ficacion, en los ambitos de laimposicion patrimonial y sucesoria.

Puede observarse quelas referidas consecuencias se canalizan através delas previsiones con-
tenidas en el articulo 75 delaLey 43/1995, de maneratal que, con independencia de la dudosa jus-
tificacion de los referidos beneficios fiscales, existe un apreciable grado de coordinacion entre los
cuatro impuestos convenidos, que havenido, sin embargo, aenturbiar el Ultimo inciso del articu-
lo 27.1c) delalLey 40/1998, relativo alos valores representativos de |a parti cipacion en fondos pro-
pios de entidades y de la cesion de capitales aterceros.
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No sdlo en laimposicién patrimonia y sucesoria sino en la propiaimposicion sobre larenta, se
contienen beneficios fiscales que estén vinculados a la afectacion de €lementos patrimoniales a activi-
dades econdmicas. En efecto, € articulo 31 c) delaLey 40/1998, excluye de la existencia de ganancia
0 pérdida patrimonia en los supuestos de «... transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a
las que serefiere e apartado 6 del articulo 20 delaLey 29/1987...», afiadiendo € articulo 34 unaregla
de valoracion fiscal respecto de las adquisiciones lucrativas referidas en cuyavirtud «... € donatario se
subrogara en la posicion del donante respecto delos valoresy fechas de adquisicion...».

Puede observarse que €l beneficio fiscal en el Impuesto sobre la Rentade | as Personas Fisicas
depende del beneficio fiscal en € Impuesto sobre Sucesiones, y que éste a su vez depende del bene-
ficio fiscal del articulo 4.0cho.Dos de laLey 19/1991, el cua se construye, como ya sabemos, por
remision a articulo 75 delaLey 43/1995, y, finalmente, que el contenido de este Ultimo articulo se
completa con unaremision al concepto de actividad econdmicay alaregulacion de laafectacion de
elementos patrimoniales de los articulos 25 y 27, respectivamente, de la Ley 40/1998.

Nuevamente podemos apreciar €l notable grado de coordinacion en la imposicién sobre la
rentay patrimonial, aunque enturbiada por la norma contenida en el dltimo inciso del articulo 27.1
¢) delalLey 40/1998.

El beneficio fiscal en laimposicion sobre larenta no es, en realidad, més que un mero diferi-
miento del gravamen, cuya justificacién puede realizarse desde diversas perspectivas. En primer
lugar, la no disponibilidad de los elementos patrimoniales afectos a actividades empresariales, en
segundo lugar, lainexistencia de una contraprestacién en la que se materialicen las ganancias patri-
monialesy, entercer lugar, evitar unacargatributariaexcesivaeintempestivaquedificultariad tran-
sito de las empresas medianas y peguefias a los descendientes, basicamente.

No hay, en realidad, punto de comparacion entre este beneficio fiscal, ciertamente moderado,
y el contenido en los articulos 4.0cho delaLey 19/1991y 20.2y 6 de laLey 29/1987, en particu-
lar, por lo que se refiere a participaciones en entidades.

5.1.4. Transparencia fiscal internacional.

El régimen de transparenciafiscal internacional se introdujo en nuestro sistemafiscal por los
articulos 2y 4 delaLey 42/1994, y en la actualidad esta regulado en los articulos 75 de la Ley
40/1998 y 121 de laLey 43/1995. Tal vez sea en el campo de la transparencia fiscal internacional
donde las relaciones de colaboracion entre €l Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el
Impuesto sobre Sociedades se perciban de manera més evidente.

El régimen espafiol de transparenciafiscal internacional sefundamentaen el gravamen delas
denominadas rentas pasivas, y dichas rentas se especifican en € articulo 121.2 de la Ley 43/1995
mediante |as categorias de rentas previstas en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, ya que, como es sabido, el Impuesto sobre Sociedades prescinde de tales categorias. Las
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remisiones estan hechas al articulado delaLey 18/1991, que eralavigente en e momento de apro-
barselalLey 43/1995. Traslaentradaen vigor de laLey 40/1998, |as remisiones deben hacerse a «...
los preceptos correspondientes de esta Ley», de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion adicio-
nal séptima de lareferida Ley 40/1998. Corresponde, por tanto, realizar a intérprete, unalabor de
identificacion delosarticulos delal ey 40/1998 alos que serefieren lasremisionesdd articulo 121.2
delalLey 43/1995. En este sentido entendemos que:

« Laremision contenida en laletra a) alos articulos 6 y 40 de la Ley 18/1991 debe enten-
derse hecha a los articulos 27 (elementos patrimoniales afectos) y 25 (rendimientos inte-
gros de actividades econdmicas), ambos de la Ley 40/1998.

e Laremision contenidaen laletrab) a articulo 37.1y 2 delaLey 18/1991, debe entender-
se hechaal articulo 23.1y 2. El ensanchamiento del circulo de las rentas comprendidas en
€l apartado 2 del articulo 23 delalL ey 40/1998, respecto del articulo 37.2 delaLey 18/1991,
no implicaunacorrelativaampliacién de las rentas en régimen de transparenciafiscal inter-
nacional, yaquelas nuevas rentas del apartado 2 del articulo 23 delaL ey 40/1998, esto es,
las derivadas de la transmision de valores de renta fija ya estaban af ectadas por la transpa-
renciafiscal internacional, en cuanto comprendidas en laletrad) del apartado 2 del articu-
lo 121 delaLey 43/1995.

Alguna duda podria suscitarse en relacion con las rentas derivadas de la transmision o reem-
bolso de participaciones en ingtituciones de inversion colectiva, debido aque el régimen fiscal delas
mismas no se hallaen € articulo 23 sino en e 77, ambos delaLey 40/1998. No creemos, sin embar-
0o, que estas rentas escapen alatransparenciafiscal internacional, porque las referidas participacio-
nes lo son «... en los fondos propios de cualquier tipo de entidad...», de manerata que estan com-
prendidas «... entre los bienes y derechos a que se refieren las letras @) (de los arts. 75.2 delaLey
40/1998y 121.2 delaL ey 43/1995)...». Asi pues, las participaciones de lasinstituciones de inversion
colectiva son valores comprendidos en €l apartado 1 del articulo 23 de laLey 40/1998, sin perjuicio
de que d régimen fiscal delas rentas derivadas de las mismas se halle en € articulo 75 de lareferida
Ley, y, por lo tanto, a efectos de la transparencia fiscal internacional las mismas se hallan compren-
didasenlaletrad) del apartado 2 delos articulos 75 de laLey 40/1998 'y 121 dela Ley 43/1995.

A pesar de quelasrentas imputables se determinan por aplicacion de las normas del Impuesto
sobre la Renta de |as Personas Fisicas, €l importe de las mismas se calcula por aplicacion de las del
Impuesto sobre Sociedades, de maneratal que el apartado 6 del articulo 75 de laLey 40/1998 efec-
tda la correspondiente remision a «... los principios y criterios establecidos en la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades...», importando de esta manera al campo de la
transparencia fiscal internacional los problemasy deficiencias de latransparenciafiscal interna.

También hallamosotrasremisionesala L ey 43/1995 alos efectos de definir el grupo de socios
que gercitan €l control sobre la entidad no residente en base alas relaciones de vinculacién defini-
dasen € articulo 16 de laLey 43/1995.
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5.2. Regulacion en un tributo de hechosrealizados por sujetos pasivos del otro tributo.

5.2.1. Operaciones de fusién y asimiladas.

Los hechos imponibles realizados por los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas con ocasién de las operaciones de fusion o absorcion determinan ganancias o pérdi-
das patrimoniales «... por ladiferencia entre € valor de adquisicion de los titulos, derechos o valores
representativos de la participacion del socioy el vaor de mercado delostitulos, numerario o derechos
recibidos o el valor del mercado de los entregados», de acuerdo con lo previsto en € articulo 35.1 €)
delaLey 40/1998. Sin embargo, esta rigurosa fiscalidad no se aplicara cuando la operacién se acoja
al régimen del Capitulo V11 del Titulo VIII delaLey 43/1995, yaque, en efecto, € articulo 102 dela
misma ordena, de una parte, la no integracién «... en la base imponible (de) |as rentas que se pongan
de manifiesto con ocasién de la atribucion de valores de la entidad adquirente a los socios de la enti-
dad transmitente...», y de otra, que los valores recibidos se valoren, a efectos fiscales «... por € valor
delosentregados, determinado de acuerdo con lasnormas... del Impuesto sobre laRentade las Personas
Fisicas...», conservando los valores recibidos «... |afecha de adquisicion de los entregados».

Como quieraque lamayoriade las operaciones de fusién se acoge alafiscalidad del Capitulo
VIl del TituloVIII delaLey 43/1995, en la préctica son las normas del |mpuesto sobre Sociedades
las que regulan hechos imponibles del Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas.

Lo mismo cabe decir en relacion con los hechosimponibles que la operacion de canje de val o-
res implica para los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ya que de
acuerdo con las normas de la Ley 40/1998, deberian soportar |os mismos la rigurosa tributacion de
las permutas [art. 35.1 h)], pero si la operacion se acoge a Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey
43/1995, se aplicara el régimen del articulo 101 delamisma, lo queimplica, a igual que sucede en
las operaciones de fusién, la no integracién en la base imponible de las posibles ganancias o pérdi-
das patrimoniales derivadas del canje, y la subrogacion de valor y fecha de adquisicién delosvalo-
res recibidos respecto de los entregados.

Tanto en el supuesto de fusién como en € de canje de valores no hay una transmision de bie-
nes o derechos desde el patrimonio individual del contribuyente a patrimonio titularidad de una enti-
dad. Si lo hay, por el contrario, en €l caso de las aportaciones, dinerarias 0 no, de manerata quelos
hechosimponibles que serealizan por 1os contribuyentes del |mpuesto sobrelaRenta delas Personas
Fisicas en los supuestos de fusion, canje de valores y aportaciones no dinerarias son, cualitativa-
mente, muy diferentes.

Como principio, € transito de elementos patrimoniales desde €l patrimonio individual al social
y viceversa, constituyen hechos imponibles a los que se asocia una renta medida por la diferencia
entre el valor de mercado y el valor de adquisicién, de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 15 de
laLey 43/1995y en el articulo 35.1 d) de laL ey 40/1998. Esta tributacidn, ortodoxa en si mismaen
cuanto que implica el gravamen de unas rentas que €l referido transito pone de manifiesto, asfixia-
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ria las operaciones de conversion de empresas individual es en sociedades mercantiles, lo que es
inconveniente desde el punto de vista econdmico. Por esto €l articulo 108.2 delaLey 43/1995, per-
mite aplicar el régimen del Capitulo VIII del Titulo VIII a«... las aportaciones de ramas de activi-
dad, y alas aportaciones de elementos patrimoniales afectos a actividades empresariales...», siem-
pre que concurran una serie de requisitos, en particular que una vez realizada la aportacion el
contribuyente participe «... en losfondos propios de laentidad que recibe la aportacién en, al menos,
el 5 por 100».

5.2.2. Aportaciones no dinerarias realizadas por personas fisicas.

Hasta la modificacion de laletrab) del apartado 1 del articulo 108 de la Ley 43/1995, efec-
tuada por €l articulo 1.Octavo de la Ley 50/1998, era pacifico que las aportaciones de elementos
patrimoniales por personas fisicas a sociedades tributaban de acuerdo con €l articulo 35.1 d) de la
Ley 40/1998, esto es, integrando en la base imponible, general mente especial, la diferencia entre el
valor de mercado del bien o derecho aportado y €l precio de adquisicion del mismo, excepto si se
tratase de ramas de actividad o activos af ectos a actividades empresariales en cuyo caso, si el suje-
to pasivo asi lo deseaba, la operacion podia acogerse al régimen de diferimiento del Capitulo VIII
del Titulo VIII delaLey 43/1995. La mencionada modificacién sustituye la expresion «... entidad
aportante...» por «... €l sujeto pasivo de este impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas...», enlayamencionadaletrab) del articulo 108.1 delaLey 43/1995, introduciendo unaduda
interpretativa de no facil solucion.

Una primerainterpretacion postula que a partir de la entrada en vigor de lareferida modifica-
cién, lafiscalidad del Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey 43/1995, se aplicaalas aportaciones no
dinerarias sinimportar la naturalezadel elemento aportado. La segunda interpretacion postulaquela
modificacion carece de verdadera fuerza innovadora, limitandose a la modesta funcién de clarificar
quelas aportaciones de ramas de actividad y activos empresariales por personas fisicas también deben
cumplir el requisito de participacion del 5 por 100 previsto en € apartado 1 del articulo 108.

Ambas teorias interpretativas tienen puntos fuertes y débiles.

En primer lugar, milita a favor de la segunda interpretacién el argumento consistente en
no privar de contenido al apartado 2 del articulo 108, porque, en efecto, si €l apartado 1 del mismo
amparase | as aportaciones de la totalidad de los elementos patrimoniales, €l apartado 2 seria super-
fluo. También militaa favor de la segunda interpretacién que, caso de prevalecer €l criterio de que
el apartado 1 del articulo 108 ampara |a aportacién de toda clase de elementos patrimoniales, en la
précticaresultaria carente de aplicacion €l articulo 35.1 d) delaLey 40/1998, y todo ello alos vein-
te dias de su aprobacion y aun antes de entrar en vigor.

Pero frente a estos dos argumentos, ciertamente que de peso, hay otros igualmente suge-
rentes. En primer lugar, no parece que unamadificacion de estilo o paraclarificar o que, por otra
parte, ya estaba suficientemente claro y no era en absoluto conflictivo desde la entrada en vigor
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de la Ley 43/1995 discurra por la via de una enmienda en el Senado y presentada por un grupo
parlamentario distinto al del Gobierno. La experienciaindica que estos grupos parlamentarios no
gastan su pélvora en salvas. En segundo lugar, y este argumento es importante porque busca la
voluntad del legislador, debemos considerar que con ocasion de latramitacion legislativadel pro-
yecto de ley del Impuesto sobre Sociedades fue presentada ante el Congreso una enmienda (n.°
126) cuyo objeto era, precisamente, incorporar alaletrab) del apartado 1 del articulo 108 a las
personas fisicas, debiendo tenerse en cuenta que en el texto del proyecto, €l apartado 2 del refe-
rido articulo no se referia alas aportaciones de rama de actividad y de activos afectos a activida-
des empresariales, sino alavaloracion de los elementos patrimoniales aportados, materia aquella
que, procedente de una disposicién adicional y por virtud de ulterior modificacion en el Senado,
recal 6 finalmente en el apartado 2. Pues bien, aguella enmienda pretendia «posibilitar la aplica-
cion el régimen fiscal defusionesy escisiones en aportaciones no dinerarias ef ectuadas por socios
personas fisicas», y todo ello en el contexto de un articulo en € que no habia, en e momento de
la presentacion de la enmienda, referencia alguna a las aportaciones de ramas de actividad y de
activos afectos a actividades empresariales, de maneratal que, sin ningln género de duda, €l enmen-
dante deseaba extender alatotalidad de las aportaciones no dinerarias realizadas por |as personas
fisicas el régimen fiscal del Capitulo VIII del Titulo VIII. Ahora sdlo nos resta poner de relieve
lo que yade por si es evidente, a saber, el parentesco entre laenmiendan.® 126 presentada al pro-
yecto deley del Impuesto sobre Sociedadesy el texto del articulo 108.1 b) seglin laredaccion esta-
blecida por €l articulo 1.° Octavo de la Ley 50/1998, para comprender que, con un alto grado de
probabilidad, la pretension que en 1995 fue derrotada avistd su meta en 1998, aunque tal vez no
la pueda franquear por un defecto de técnicalegislativa.

En estalinea de busqueda de la voluntad del legislador creo que esimportante destacar las
palabras que se pronunciaron en la sesion plenaria nimero 200 del Congreso de los Diputados,
de 22 de diciembre de 1998, en referencia a las normas fiscales contenidas en la Ley 50/1998:
«... En cuanto alas novedadesfiscal es, quisieraresaltar que se contienen algunas reformas impor-
tantes, sustantivas, en lalinea de ir adaptando lafiscalidad a esa reforma progresiva de revision
selectiva de las figuras impositivas para acercarlas al actual marco juridico-fiscal de la Unién
Europea. Es un paso adelante en esa direccion, positiva a nuestro entender. Quiero resaltar la
maodificacion que se hace de algunos articulos del Impuesto sobre Sociedades, singularmente el
108, que va a permitir un avance en la neutralidad fiscal de las aportaciones no dinerarias de las
personas fisicas. Se les da a estas aportaciones que realizan las personas fisicas el mismo trata-
miento que alas que realizan las personas juridicas, paso que ya se dio en su diaen el tramite de
lareformadel Impuesto sobre Sociedades con el Gobierno socialistay que ahora se complementa
al hacerse extensivo el régimen aplicado para las sociedades al impuesto de las personas fisi-
cas...».

En lamedidaen que el texto precedente pueda entenderse como expresion de lavoluntad del
legislador nos parece claro, de una parte, que lamaodificacidn del articulo 108.1 b) no puede ser eti-
guetada de reforma de estilo o para clarificar lanorma, y de otra, que el contenido y objeto de la
modificacion es establecer un régimen fiscal paralas aportacionesno dinerariasigual en el Impuesto
sobre Sociedades y en € Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas.
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Caso de prosperar lainterpretacion que parece desprenderse de los antecedentes legislativos,
las personas fisicas podrén redlizar aportaciones no dinerarias a entidades residentes en territorio
espariol en régimen de diferimiento de ganancias patrimoniales, con tal que se tenga una participa
cién sobre las mismas no inferior a 5 por 100, y que dichas entidades no se hallen exentas por €l
Impuesto sobre Sociedades (art. 98.1 Ultimo parrafo Ley 43/1995).

Creo que esimportante reflexionar sobre | os efectos practicos de lafranquiciafiscal en el tran-
sito de los patrimonios individual es a las entidades controladas, sin perjuicio delo que més adelan-
te se dira en términos tedricos. Porque, en efecto, como hemos expuesto, de acuerdo con |o previs-
toenel articulo 108.1 enrelacién con € articulo 98.1, ambosdelaL ey 43/1995, laentidad adquirente
del patrimonio puede ser toda entidad residente en territorio espafiol «... que no se halle exenta por
este Impuesto» (art. 98.1 Ley 43/1995). Conviene refrescar el concepto legal y doctrinal de exen-
cion parapercatarse delo que puede significar € transito delafiscalidad del Impuesto sobrelaRenta
de las Personas Fisicas aladel Impuesto sobre Sociedades.

Esclaro que, interpretando sistematicamente la Ley 43/1995, entidades que se hallan exentas
del Impuesto sobre Sociedades son las del articulo 9 de la referida ley. Pero también es claro que,
aunquesin estar exentas, hay un conjunto de entidades que tienen unatributaci én efectivamuy redu-
cida debido a que disfrutan de ciertos beneficios fiscales. Estas entidades, a no hallarse exentas,
pueden disfrutan del régimen fiscal del Capitulo V111 del Titulo VIII delaLey 43/1995. Se advier-
te laimportancia superlativa que cobra el concepto de exencidny el conflicto que se atisba si para
frenar la aplicacion de las previsiones del articulo 108.1, se intenta recorrer € peligroso camino de
hacer eléstico el concepto de exencidn de maneratal que en € mismo sepretendan ir algjando, segiin
las necesidades del caso, determinados beneficios fiscales.

Ya la doctrina que hoy consideramos cléasica distinguia entre exencion y otras técnicas des-
gravatorias. En este sentido, SAINZ DE BUJANDA afirma que: «... En un sentido muy amplio se
dice que existe desgravacion fiscal siempre que €l legislador introduce en la normativa tributaria
modificaciones encaminadas areducir lamagnitud de las detracciones de riqueza... la desgravacion
fiscal puede producirse con el empleo de muy diversas técnicas juridicas. La primera de €ellas cor+
siste, naturalmente, en laintroduccion de modificaciones legislativas que reduzcan €l repertorio de
hechos imponibles o que minoren |os elementos destinados a determinar la cuantia de las prestacio-
nes tributarias. Es claro que este tipo de medidas no tienen el carécter de exencién tributaria...» 2. Y
en la doctrina mas moderna se afirma que: «... Laexencion tributaria puede considerarse como una
especie de un género més amplio: el de los beneficios tributarios. Efectivamente, la exencion cons-
tituye un beneficio, es € resultado de una normade favor. El acance de este tipo de normas puede
llegar hastalatotal anulacién del hecho imponible (exencion total o propiamente dicha) o bien redu-
cirse aun aligeramiento de la carga tributaria (bonificaciones, deducciones, etc.)...» 3.

2 Notas de Derecho Financiero, pag. 577.
3 Derecho Financiero y Tributario. F. PEREZ ROY O, péag. 133.
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Esta vision de la exencion como especie del género de los beneficios fiscales tiene un solido
sustento en el articulo 133.3 de la Constitucion, quereservaalaley e establecimiento de «... bene-
ficiosfiscales...». Laexencion es, desde esta perspectiva, un beneficio fiscal, como tambiénlo esun
tipo de gravamen reducido. Lo inverso no es cierto, es decir, que todo beneficio fiscal, como por
gjemplo un tipo de gravamen reducido, es una exencién.

En fin, no es nuestro proposito examinar €l concepto de exencidn, sino arrojar alguna
luz sobre el exacto alcance que debe darse al Ultimo péarrafo del apartado 1 del articulo 98 de
laLey 43/1995.

Con independencia de laincertidumbre que ha de generar la peripecialegislativarelatada, de
laque como ensefianza limpia se destacala necesidad de institucionalizar €l proceso de reformafis-
cal, debemos preguntarnos si es deseable la uniformidad en el tratamiento de las aportaciones no
dinerarias, de maneratal que personas fisicasy juridicas tengan la misma tributacién. Desde nues-
tra perspectivalarespuesta es negativa, y €llo por la sencillarazén de que cuando una personafisi-
caaportaun elemento patrimonial aunasociedad €l régimen fiscal delasrentas derivadasdel mismo
variayaque las mismas pasan atributar por € |mpuesto sobre Sociedades abandonando el | mpuesto
sobre laRenta de las Personas Fisicas, 10 que no sucede en €l caso de las aportaciones realizadas por
las personas juridicas donde la tributacidn, antes y después, es por el Impuesto sobre Sociedades.
Obsérvese que el argumento precedente presta apoyo alasingularidad que implica el apartado 2 del
articulo 108 de la Ley 43/1995, a permitir la aplicacion del régimen del Capitulo VIII del Titulo
V11l alas aportaciones no dinerarias, realizadas por personasfisicas, deramasde actividad o de ele-
mentos af ectos a actividades empresariales, pues |as rentas que unas'y otros generan se determinan,
aunque €l titular sea una persona fisica, por las normas del Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo
con lo previsto en € articulo 26 de la Ley 40/1998.

Ademés de este argumento tedrico, también existen argumentos de tipo préactico que exceden
del dmbito de laimposicidn sobre larenta que desaconsejan launiformidad de tratamiento, pues, en
efecto, la constitucién de sociedades patrimoniales es el instrumento privilegiado para erosionar la
tributacion por el Impuesto sobre Sucesiones.

5.2.3. Operaciones vinculadas.

Como yasabemos, € articulo 42.2 delaL ey 40/1998, regula una correccion a practicar sobre
el resultado contable para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades con motivo
de la concurrencia de ciertas operaciones vinculadas. Se trata de una norma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas que, sin embargo, regula la determinacion de la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades.

Para que se produzcala coordinacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas es preciso que las personasfisicas y laentidad practiquen lacorrec-
cién por e mismo importe, de maneratal que el mayor ingreso en la persona fisica se corresponda
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CON una correccion negativa en la entidad por € mismo importe, aunque no necesariamente en el
mismo periodo impositivo. Esto requiere que lapersonafisicay laentidad que realizan la operacion
vinculada tengan el mismo criterio respecto de la determinacion del valor de mercado de la opera-
cion, o que, teniéndolo diferente, € criterio de una de las partes vincule a la otra. Ahora bien, la
normano preveé la solucion que hade darse a supuesto en el que exista diversidad de criterios val o-
rativos, tal vez porque se parte del supuesto de operaciones vincul adas realizadas con un socio mayo-
ritario en las que es 16gico suponer que el mismo impondra su criterio ala sociedad, de manera tal
gue podriadarse el caso de una valoracion divergente.

A nuestro entender dichavaloracion divergente, que probablemente determinaraun déficit de
imposicion, va en contra del espiritu del articulo 42.2 de la Ley 40/1998. Ahora bien, €l referido
articulo no ofrece una salida procedimental para determinar €l valor que debe prevalecer, frente a
ambas partes, superandose asi €l conflicto con pleno respeto a referido espiritu. Tal vez lo mésido-
neo hubiera sido establecer la prevalencia de la valoracién del socio persona fisica para el caso de
participaciones mayoritarias, y en |os restantes supuestos un procedimiento similar a previsto en €l
articulo 15 del Real Decreto 537/1997, que se cuida perfectamente de salvaguardar que el valor nor-
mal de mercado sea el mismo para ambas partes vincul adas.

5.3. Regulacion, con arreglo alos mismoscriterios, de los supuestos de hecho iguales o simila-
res.

Son muchos los supuestos de hecho iguales 0 andlogos, sobrelosquelalLey 40/1998y laLey
43/1995, se proyectan, pues no en vano el hecho imponible de ambos tributos es el mismo: la obten-
cion de renta. En este sentido centraremos nuestra atencion en los mas rel evantes.

5.3.1. Definicion de la renta gravable.

Ladivergencia mas aparente entre ambos tributos esta en la descripcion de larenta gravable.
El articulo 6.2 delaLey 40/1998 clasificalarenta en cinco categorias, en tanto que laLey 43/1995,
no realizaclasificacion alguna, si bien no hay en unay otraley unaverdadera definicion delarenta
gravable.

Ahorabien, ladivergenciaes mas aparente que real, porque lo que sucede es que € Impuesto
sobre Sociedades es un gravamen antecedente del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas
que recae sobre una de | as categorias de renta gravadas por este Ultimo, a saber, los rendimientos del
capital y, en ciertos casos, sobre |as ganancias patrimoniales. En los supuestos ordinarios €l Impuesto
sobre Sociedades es un gravamen previo sobre los beneficios de los que se derivan los rendimien-
tos obtenidos por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad (art. 23.1 Ley
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40/1998), y también de las ganancias patrimonial es obtenidas en la disol ucién de sociedades, adqui-
sicion de acciones propias para su amortizacion o separacion de socios [art. 35.1 €) Ley 40/1998],
por més que solo en las rentas del articulo 23.1 lafuncidn de impuesto antecedente se cumpla satis-
factoriamente debido al mecanismo de la deduccion por doble imposicion de dividendos.

Desde esta perspectiva, que contemplalafuncion del Impuesto sobre Sociedades en € sistema
tributario, se comprende con toda claridad que laausencia de clasificacion de larentaen € Impuesto
sobre Sociedades no implica descoordinacion con € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
sino, por el contrario, acoplamiento a su funcion de impuesto antecedente o previo a este dltimo.

Ahorabien, lareflexién precedente si pone de relieve que determinadas calificaciones en el
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas no son correctas, como es el caso delasrentas obte-
nidas en la disolucion de sociedades, separacion de socios y adquisicidn de acciones propias para
Su cotizacién que, a nuestro entender, deberian estar consideradas como rendimientos obtenidos
por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad (art. 23.1 Ley 40/1998), e
inclusive, aun cuando esto pudiera parecer excesivo, tal calificacion también deberia recaer sobre
las ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de valores representativos de los fondos
propios de entidades, en |a medida en que la renta obtenida fuese consecuencia o reflejo de bene-
ficios obtenidos y acumulados por la sociedad participada durante el tiempo de tenenciade la par-
ticipacion. Obsérvese que esta clasificacién abririala puertaala aplicacion del sistema de deduc-
cion por doble imposicion de dividendos, 1o que redundaria en mayor equidad aunque también en
mayor complejidad.

5.3.2. Pérdidasficticias y recuperaciones de valor.

El articulo 23.2 b) de laLey 40/1998, establece que: «L os rendimientos negativos derivados
de transmisiones de activos financieros, cuando el contribuyente hubiera adquirido activos finan-
cieros homogéneos dentro de |os dos meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones, seinte-
graran amedida que se transmitan | os activos financieros que permanezcan en € patrimonio del con-
tribuyente». Laletraf) del apartado 5 del articulo 31 delal ey 40/1998, establece que no se computaran
como pérdidas patrimoniales «las derivadas de |as transmisiones de val ores o participaciones admi-
tidas a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficial es de val ores espafiol es, cuando €
contribuyente hubiere adquirido val ores homogéneos dentro de |os dos meses anteriores o posterio-
res a dichas transmisiones». Laletra g) del referido articulo 31.5 establece la mismareglaen rela
cion con losvalores no cotizados, si bien alarga el plazo hastaun afio, y, en ambos supuestos, «... las
pérdidas patrimoniales se integraran a medida que se transmitan los valores o participaciones que
permanezcan en el patrimonio del contribuyente». Finalmente, laletra €) del apartado 5 del articu-
lo 35 delaLey 40/1998, establece que no se computaran como pérdidas patrimoniales «las deriva-
das de la transmisién de elementos patrimoniales, cuando €l transmitente vuelva a adquirirlos den-
tro del afio siguiente ala fecha de dicha transmision. Esta pérdida patrimonial se integrara cuando
se produzca la posterior transmision del elemento patrimonial».
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El conjunto de |os preceptos transcritos se construye en base a dos supuestos de hecho:

 Transmision de un elemento patrimonial que determina un rendimiento del capital negati-
VO 0 una pérdida patrimonial .

» Adquisicién, anterior o posterior alatransmision, dentro de un plazo de dos meses o deun
ano, de activos financieros o valores homogéneos. Tratdndose de otros elementos patri-
moniales, aun cuando sean fungibles como el oro y otros metal es preciosos, laadquisicion
debe producirse dentro del afio siguiente alatransmision.

El principio en e que se fundamentan estas normas cautelares consiste en que la pérdida es
artificial porque, en definitiva, la composicion del patrimonio del contribuyente no ha variado. En
un tributo en el que las ganancias'y pérdidas patrimoniales se integran en la base imponible cuando
se adterala composicion del patrimonio del contribuyente [arts. 14.1 ¢) y 31.1 delaLey 40/1998],
las normas cautel ares descritas deben entenderse correctas. Ahorabien, si € principio o criterio que
animalas citadas normas cautelares es irreprochable, no cabe decir 1o mismo del ambito de su apli-
cacion y de su instrumentacion técnica.

En lo que serefiere a primer aspecto, la misma légica que sustenta la no integracion de las
pérdidas en la base imponible, igualmente sustentaria la no integracion de las ganancias patrimo-
niales. Podria objetarse a este razonamiento que lanorma cautel ar, ademés en | os princi pi os expues-
tos, también se fundamenta en que la transmision determinante de pérdidas puede proceder de una
decision de planificacion fiscal con el fin de ahogar |a tributacion de otras rentas, y que por ello es
admisible la asimetria en €l tratamiento de ganancias y pérdidas. Este argumento, sin embargo,
es bastante débil debido al sistemade integraciény compensacion de rentas previsto en los articu-
los 38y 39 delaLey 40/1998, en cuya virtud las pérdidas a largo plazo s6lo se compensan con
las ganancias alargo plazo y las pérdidas a corto plazo con las ganancias a corto plazo y solo de
manera limitada con las restantes rentas.

Enlo que serefiere alainstrumentacion técnica, entendemos que no es absol utamente correc-
ta, porque no lleva hasta sus Ultimas consecuencias €l principio de no realizacion delapérdida patri-
monial debido al mantenimiento de la composicién del patrimonio. En efecto, la instrumentacion
técnicaimplica que:

» Lapérdida se entiende realizada, pero su integracién en la base imponible se difiere hasta
el periodo impositivo en el que se transmitan los elementos patrimoniales cuya adquisi-
cion, precisamente, impidié laintegracion de dicha pérdida en la base imponible.

« Latransmision de los elementos patrimoniales cuya adquisicién impidié laintegracion de
la pérdida en la base imponible dara lugar a una ganancia o pérdida patrimonial o rendi-
miento del capital mobiliario, positivo o negativo, en el caso de activos financieros, que se
calcularan tomando como precio de adquisicion el que corresponda a la adquisicion.
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En consecuencia con dicha instrumentacion técnica de la norma cautel ar, la pérdida derivada
de la primera transmision es autdbnoma respecto de las ganancias, pérdidas o rendimientos deriva-
dos de la ulterior transmisién de los elementos patrimoniales cuya adquisiciéon impidio la integra-
cién en labase imponible de lareferida pérdida

A nuestro entender 1o correcto hubierasido no tomar en consideracién laprimeratransmision,
aningun efecto, de maneratal quelagananciao pérdidao el rendimiento positivo o negativo hubie-
radebido calcularse como si lareferidatransmision no se hubierarealizado. Pero no es asi, y la pér-
dida o e rendimiento negativo derivado de la primera transmision se redliza, calculay determina,
pero no seintegra en la base imponible, quedando, por decirlo de alguna manera, suspendido en €l
tiempo, diferido su integracion en la base imponible hasta el periodo impositivo en el que se pro-
duzca la segunda transmision.

Proponemos un CASO PRACTICO:

Adquisicion de 100 valores de renta variabl e por 4.000 pesetas unidad, transmision por
3.000 pesetas unidad, adquisicion de otros valores de renta variable y posterior trans-
mision de los mismos en 4.000 pesetas unidad.

Segun el tiempo que medie entre las tres operaciones, pueden determinarse las siguien-
tesformas deintegracidn en labase imponible de larentaderivadade lainversion finan-
cieraque, como se ve, hasido nula.

Ganancia largo plazo: 100.000 pérdida, 100.000 ganancia, no
compensables entre si.

Corto plazo
Ganancia corto plazo: 100.000 pérdida, 100.000 ganancia,
compensables entre si.
PERDIDA
Ganancia largo plazo: 100.000 pérdida, 100.000 ganancia,
compensables entre si.
Largo plazo
Ganancia corto plazo: 100.000 pérdida, 100.000 ganancia, no
compensables entre si.
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Puede apreciarse que cuando lapérdiday la ganancia patrimonial no son compensables entre
si, amenos que existan otras ganancias que si puedan compensarse, se produce un exceso de impo-
sicion por comparacién con el contribuyente que no realizé latransmision intermedia, es decir, que
compré a4.000 y vendio a 4.000.

No es eso todo. Es claro que una pérdida a corto plazo tiene un valor fiscal superior a de una
pérdidaalargo plazo. Lanorma cautelar permite alos contribuyentes determinar una pérdidaacorto
plazo que se integrard en la base imponible del periodo impositivo en € que se produzca la segun-
datransmision, es decir, a voluntad del contribuyente y en concepto de pérdida a corto plazo. Esto
abre amplias posibilidades a la determinacion y administracion de pérdidas con fines fiscales. La
norma cautelar permite «tener en el armario» pérdidas sea alargo o corto plazo vivas para ser inte-
gradas en labaseimponible en € periodo impositivo en € que asi convengaal contribuyente. Nétese
guelaintegracién en labase imponible delas pérdidas diferidas no estalimitadaen el tiempo, adife-
renciade aquellas pérdidas integradas en la base imponibl e aunque no compensadas con otras ganan-
cias o rentas, en cuyo caso €l plazo de compensacién esta limitado a cuatro afios. Asi pues, pérdidas
acorto o largo plazo no integradas en la base imponible por aplicacion de la norma cautelar pueden
permanecer vivas a la espera de su integracion durante largos periodos de tiempo, a conveniencia
del contribuyente. El contribuyente que sufre pérdidas podra determinarlas mediante una transmi-
sién 'y, apoyandose en la norma cautelar elegir, con toda libertad, el periodo impositivo de su inte-
gracion en la base imponible.

Es decir, lanorma cautelar evitaque el contribuyente integre la pérdida en la base imponible
del periodo impositivo en el que se produce la transmision pero, a cambio, abre la puertaalainte-
gracion en futuros periodos impositivos, a eleccion del contribuyente concretada en la transmision
de los valores homogéneos adquiridos, pudiéndose compensar dicha pérdida con incrementos de
patrimonio a corto o largo plazo segiin cual sealanaturaleza de la pérdida, a corto o largo plazo. La
conductaprevisibledel contribuyente es, apartir de ahora, determinar pérdidasacortoy largo plazo,
tan pronto lo permitan las condiciones del mercado, esto es, «acaparar pérdidas», para compensar-
lasen el periodo impositivo oportuno, mediante latransmisién de los el ementos patrimoniales o acti-
vos financieros o valores homogéneos adquiridos.

Proponemos un CASO PRACTICO.

Afio 1999: adquisicién de 1.000 valores a4.000 pesetas unidad. Antes de que finalice
€l afio la cotizacién bursétil desciende a 3.000 pesetas la unidad, transmitiéndose los
valores 'y recomprando en el mismo dia. En €l afio 2009 €l contribuyente transmite
otros valores obteniendo una ganancia patrimonial acorto plazo de 1.000.000. El con-
tribuyente transmite los val ores objeto de la horma cautelar por 4.000 pesetas la uni-
dad.
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Liquidaciones que proceden:

Afio 1999:

Pérdida patrimonial a corto plazo [1.000 x (4.000 — 3.000)] ............ 1.000.000

Esta pérdida no se integra en la base imponible por aplicacién del articulo 31.5f).

Afio 2008:
Ganancia patrimonial a corto plazo otros valores ..........cccceeeveveenee. 1.000.000
Ganancia patrimonia alargo plazo vaores readquiridos ................. 1.000.000

[1.000 X (4.000 — 3.000)]

Pérdidas aintegrar en labase imponible general .........ccccecvvvieene (1.000.000)

Puede apreciarse quelanormacautelar hapermitido sustraer alatributacion delaescalagene-
ral de gravamen a una ganancia patrimonial a corto plazo, y todo ello nueve afios después, utilizan-
do unainversién financiera que fiscal mente produce una ganancia patrimonia alargo plazo (tipo de
gravamen 20%), cuando, realmente y en el contexto de los principios que subyacen ala norma cau-
telar dicha inversion financiera no ha deparado ganancia alguna. Nétese que en ausencia de norma
cautelar la tributacion hubiera, tal vez, sido superior, en la medida en que la pérdida de 1999 no
hubi era podido compensarse o en la medida en que tal pérdida quiza no se hubiera producido pues
latransmision sblo tiene € sentido de aprovechar la via abierta por |a norma cautelar.

No debemaos, sin embargo, magnificar |os aspectos negativos de la norma cautelar. En primer
lugar, porque larealidad es reacia a dejarse apresar en |os escuetos € emplos que se proponen, en
segundo lugar, porque los defectos expuestos quizas abran ciertas opciones, pero no conducen a défi-
cit deimposicion y, en tercer lugar, porque es muy dificil compaginar una norma cautelar precisay
efectiva con un tratamiento de las ganancias y pérdidas patrimonial es radicalmente diferente segin
gue las mismas se obtengan a un lado u otro de unafronteratan tenue como lalevantada por el paso
simple transcurso de dos afios.

Dicho esto, lo oportuno es que laAdministracion Tributaria vigile las operaciones en €l mer-
cado de valores, paraindagar si los contribuyentes con mayores rentas y patrimonios estan empe-
zando a «llenar sus armarios» de pérdidas a corto plazo para sacarlas de los mismos en el periodo
impositivo més conveniente. Si asi fuere, esdecir, S se observaran operaciones sisteméticas detrans-
misiény adquisicion de valores homogéneostal vez fuere oportuno modificar lanorma cautelar, pro-
bablemente en el sentido de subrogacién en el valor de adquisicion.
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Tampoco deberia perderse de vista que la notable simplificacion que, respecto del sistemade
integracion y compensacion de rentas saido delamodificacion delal ey 18/1991 por €l Real Decreto-
Ley 7/1996, ha supuesto €l sistema de integracion y compensacion de rentas de los articulos 38 y 39
delaLey 40/1998, y que, ajusto titulo, es puesto como gemplo de avance en la superacién de la
complejidad del tributo, y la propia eficacia de dicho sistema de integracion y compensacion para
prevenir conductas fiscales irregulares en relacién con la determinacion y aprovechamiento de pér-
didas patrimoniales, tal vez sugiera, de una parte, que la aplicacién de lanorma cautelar desmerece
bastante |os avances en materia de simplificacién y, de otra, que su funcién puede ser cubierta por
el propio sistema de integracién y compensacion de rentas.

Finalmente, y a pesar de las imperfecciones expuestas, no debe negarse que la norma caute-
lar tienetras si unos principios sélidosy que el debate que, con toda seguridad, ha de suscitar en tér-
minos practicosy doctrinales hade contribuir al perfeccionamiento y mejor conocimiento delos cri-
terios que conforman la configuracion de larenta a efectos de su gravamen por € Impuesto sobrela
Renta de las Personas Fisicas.

En el Impuesto sobre Sociedades no existe una norma cautelar semejante. Por o tanto, los
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades pueden transmitir elementos patrimonial es de todo
tipo y volver a adquirirlos u otros homogéneos, sin que tal operatoria determine que las pérdidas
habidas en latransmisién no puedan integrarse en la base imponible. Obviamente esto implica que
las rentas ordinarias pueden ser compensadas, total o parcialmente, por las pérdidas extraordina
rias. Mas aunque el sujeto pasivo no transmitiera los elementos patrimonial es depreciados conso-
lidando asi la pérdida, dicha pérdida debe quedar reflejada en la cuenta de pérdidas y ganancias, y
por tanto en la base imponible, por asi imponerlo € principio de prudencia val orativa recogido en
el articulo 38 c) del Cdédigo de Comercio.

El Impuesto sobre Sociedades permite la mezcla de dos tipos de rentas de fuente muy diver-
sa, a saber, las habidas en el gercicio de las actividades empresariales o de gestion de activos y las
habidas como consecuencia de las depreciaciones de |os elementos patrimonial es que componen el
activo. Lo que no permite el Impuesto sobre Sociedades es que las pérdidas se determinen a conve-
niencia del sujeto pasivo, ya que siendo € resultado contable el nlcleo de la base imponible (art.
10.3 Ley 43/1995), dicho resultado contable debe formarse practicando contablemente todas las
correcciones valorativas, reversibles o irreversibles, que sean necesarias con € fin de atribuir alos
elementos patrimoniales «... € valor inferior de mercado o cualquier otro valor inferior quelescorres-
ponda, en virtud de circunstancias especiales, enlafechade cierre del balance» (art. 39.2 C. de Co.).

Atado € sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades a los preceptos mercantiles de natura-
leza contable, no puede, salvo maquinaciones torticeras, colocar la pérdida patrimonial en el perio-
do impositivo que antoje, sino en aguel en e que la misma se produce. Y es precisamente por ello
por lo que las normas cautelares en relacion con las pérdidas son superfluas, a diferencia de lo que
acontece en € Impuesto sobre la Renta de |las Personas Fisicas donde el contribuyente decide el
periodo impositivo de determinacion de la pérdida mediante la transmisién del elemento patrimo-
nial. La pérdida procede, en todo caso, de las fuerzas andnimas del mercado, pero cuando afectaa
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elementos patrimoniales de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades ha de reflgjarse inme-
diatamente en €l resultado contabley, por lo tanto, en labase imponible, en tanto que cuando los el e-
mentos patrimonial es afectados pertenecen alas personas fisicas |a pérdida solamente se integrara
en la base imponible si las mismas producen un acto traslativo del dominio sobre los mismos. Esta
importantisimadiferenciaen lo concerniente alaimputacion temporal de las pérdidas permite, como
venimos exponiendo, que el Impuesto sobre Sociedades pueda prescindir de prolijas normas caute-
lares semgjantes alas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Ahorabien, de acuerdo con lo dispuesto en €l articulo 39.4 del Cédigo de Comercio: «Lavalo-
racion por el valor inferior... no podrd mantenerse si las razones que motivaron las correcciones de
valor hubieran dejado de existir», de maneratal que unavez que el elemento patrimonial recupere
su valor, dicharecuperacion debereflgjarse en el resultado contabley, por lo tanto, en labase impo-
nible. Y esagui donde el Impuesto sobre Sociedades establece una norma cautelar, en cuyavirtud la
recuperacion de val or debe integrarse en la base imponible también en aquell os supuestos en los que
el elemento patrimonial hasido transmitido y, por o tanto, desde el punto de vista de la norma mer-
cantil 1a pérdida se ha consolidado, siempre que hubiese sido adquirido por una entidad vinculada o
por lapropiaentidad que sufrié lapérdida, todo ello de acuerdo con € articulo 19.6 delaL ey 43/1995.

Lanormacautelar del articulo 19.6 delaL ey 43/1995 tratade evitar que unapérdidaqueexis
ti0 pero que ya no existe se perpetue, de maneratal que el beneficio que la contrarresta no se refle-
jarden labase imponible cuando €l sujeto pasivo lo decida, sino en el periodo impositivo en el que
las razones que mativaron la correccion contable han dejado de existir. Setrata, en resumidas cuen-
tas, de hacer fracasar las conductas tendentes atransformar pérdidas reversibles en irreversibles, de
forma que lo que contablemente ha sido vestido como pérdidairreversible fiscalmente se considera
reversible.

Puede observarse que aunque tanto la norma cautelar del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas como ladel Impuesto sobre Sociedades corrigen los efectos de conductas irregu-
lares, ladel primer impuesto es, en apariencia, mas agresiva porque difiere laintegracion en la base
imponible de una pérdida efectiva, en tanto que la del segundo impuesto es mucho mas liviana por-
gue se limita a asegurar la integracién en la base imponible, tan pronto como se produzcan, de los
importes correspondientes a la recuperacién de valor.

No hemos de ver en esta divergenciaen el contenido de las normas cautelares un supuesto de
descoordinacion entre el Impuesto sobre Sociedades y €l Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, ya que el proceso de formacion de la base imponible de uno y otro tributo no permite una
contextura idéntica o andloga de las normas cautel ares.

Por el contrario, si puede detectarse un cierto grado de descoordinacion en el hecho de que
ambas normas cautel ares estan construidas de maneratal que ignoran las situaciones de pérdidas y
ulterior adquisicion de los el ementos patrimoniales o de otros homogéneos cuando uno y otro hecho
se producen en sujetos pasivos de diferente tributo, 1o que resta efectividad alas mismasy también
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congruencia. Observemos que en ambas normas cautelares no setipifica el caso en el que la pérdi-
dalasufrauna personafisicay laadquisicion de los € ementos patrimoniales la realice una entidad
vinculada con la misma, y viceversa. Si dibujamos el mapa de los casos posibles podremos com-
probar que hay supuestosirregularestejidos entre las personasfisicasy las entidades vinculadas con
las mismas, que, siendo merecedoras de |la aplicacion de las normas cautelares campan, sin embar-
go, extramuros de las mismas.

SUJETO PASIVO
QUE ADQUIERE

EL ELEMENTO SUJETO PASIVO

CONTRIBUYENTE | RPF
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

SUJETO PASIVO
QUE SUFRE LA PERDIDA

No opera norma cautelar IRPF ni

Contribuyente IRPF Opera norma cautelar |IRPF norma cautelar 1S

Sujeto pasivo Impuesto so- | No opera norma cautelar IS ni nor-

bre Sociedades ma cautelar IRPF Operanorma cautelar IS

Puede observarse que los contribuyentes del |mpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
pueden eludir las normas cautelares contenidas en los articulos 23y 35 delaLey 40/1998, y a tiem-
po mantener la composicién de su patrimonio de maneraindirecta a través de entidades vinculadas
que realizan la adquisicion de |os elementos patrimoniales transmitidos o de otros val ores o activos
financieros homogéneos, y que |os sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades también pueden
eludir lanorma cautelar del articulo 19.6 de laLey 43/1995, aun cuando |os elementos patrimonia-
les cuyatransmisién determiné la pérdida hubieran recuperado su valor y los mismos se hallaren en
€l patrimonio de personas fisicas vinculadas.

Es cierto que la aplicacion de las normas cautelares, como de cualesquiera otras, puede ser
defendidaatravés de lastécnicas que al respecto establecen los articulos 24y 28 dela L ey General
Tributaria, pero no creemos que, en el caso presente, excepto operaciones claramente fiduciarias
y desprovistas de toda justificacion, las mismas sean suficientes para cegar las lagunas normati-
vas. En este punto, las leyes del Impuesto sobre Sociedadesy del Impuesto sobre |la Renta de las
Personas Fisicas se ignoran mutuamente, lo que va en detrimento de la correcta aplicacion de uno
y otro tributo.

5.3.3. Plazo de compensacion de las bases imponibles negativas.

Latrayectorialegislativadel plazo de compensacidn de basesimponibles negativas en ambos
tributos ha ido en la direccion de producir una mayor descoordinacién entre el Impuesto sobre
Sociedadesy € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Laruptura de laigualdad de plazo
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de compensacién se produce con laLey 43/1995, cuyo articulo 23 lo fijaen siete afios, sin que varie
el previsto en laLey 18/1991 que era de cinco afios (art. 73). La Ley 40/1998 profundiza la diver-
genciayaque, de una parte, reduce el plazo de compensacién para los contribuyentes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas a cuatro afios (art. 47), y de otra, eleva el de los sujetos pasi-
vos del Impuesto sobre Sociedades a diez afios (disposicion final segunda.tercero).

Esta descoordinacion produce una discriminacién negativa contralos empresarios individuales
que, en virtud de lamisma, pueden soportar una tributacion superior alade los empresarios que ope-
ran a través de sociedades mercantiles. En verdad que las pérdidas de actividades econémicas de los
contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas pueden compensarse con rentas de
otras fuentes, pero esta verdad solamente trae como consecuencia que, en e mejor de los casos, esca
pan ala discriminacién negativa los empresarios individuaes que tienen otras fuentes de renta capa-
cesdeabsorber las pérdidas de laactividad econdmica, pero el resto permanecen atrapados enlamisma.

Solventar esta descoordinacion entre el Impuesto sobre Sociedades y €l Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, determinante de una discriminacion negativa de dificil justificacion
no es dificil. En efecto, bastaria con modificar €l articulo 47 delaLey 40/1998, al objeto de alargar
el plazo de compensacion de la base imponible general negativa en la medida en que la causa del
caracter negativo se halle en rendimientos negativos de actividades econdémicas, a condicién que se
pruebe por el contribuyente la procedenciay cuantia del importe a compensar en los términos pre-
vistos en € articulo 23.5 delaLey 43/1995.

5.3.4. Reducciones de capital.

5.3.4.1. Reducciones con y sin devolucion de aportaciones.

Los apartados 4y 8 del articulo 15 de la Ley 43/1995, regulan la reduccién de capital atendien-
do alas dos finalidades posibles de tal operacidn. Cuando se trata de devolver aportaciones se integra
en la base imponible «... e exceso del valor normal de mercado de los elementos recibidos sobre €
valor contable de la participacion» y cuando tenga otrafinalidad diferente, tal como compensar pérdi-
das o traspasar capital areservas, lareduccion de capital «... no determinardparal os sociosrentas, posi-
tivas o negativas, integrables en la base imponible» sea cual sealaformaen la que seinstrumente.

Esta regulacion puede resumirse en una sencillaidea, a saber, cuando no hay flujo patrimo-
nial entrelasociedad y el socio, lareduccion de capital no produce efectos fiscales, y cuando si hay
flujo patrimonial se aplicaalarecuperacion del valor de adquisicion de la carterade valores.

Muy probablemente la Ley 43/1995 ha regulado |a materia porque no existia, en e momento
de su aprobacién, una norma contable de rango legal sobre la misma. Pero también es muy proba-
ble que aplicando los principios de contabilidad del articulo 38 del Cédigo de Comercioy las nor-
mas mercantiles relativas ala reduccion del capital habria de llegarse ala misma solucion.
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LaLey 40/1998 regulalo concerniente alas reducciones de capital en € articulo 31.3a) y en
ladisposicién adicional segunda. Enlo esencial, laregulacion contenida en estos preceptos no difie-
redelos criterios establecidos en laregulacion de laL ey 43/1995. En efecto, tratandose de unareduc-
cién que tenga por finalidad la devolucion de aportaciones «... €l importe de éstao el valor normal
de mercado de los bienes o derechos percibidos minorarael valor de adquisicion delosvalores afec-
tados... el exceso que pudiera resultar tributard como ganancia patrimonial», y tratandose de una
reduccién con otra finalidad, no se produce otro efecto que una asignacion del valor de adquisicion
entre |os valores vivos después de la reduccion.

5.3.4.2. Amortizacion de acciones y participaciones.

Mas, adiferenciadelo previsto enlaLey 18/1991y en laLey 43/1995, € articulo 31.3 @) de
laLey 40/1998, ademas de establecer las dos normas basicas reguladoras de la reduccion de capital
anteriormente expuestas, establece unaregla de asignacion de valor de adquisicion cuando la reduc-
cién de capital serealizapor medio de amortizacion devalores, cuyaeficaciaesinmediatas lareduc-
cién implica devolucion de aportaciones o simplemente diferidaa momento en € que se transmitan
valores vivos tras la operacion. Laregla se descompone en dos. Si la reduccion de capital afecta por
igual atodoslosvaloresdel contribuyentey, por tanto, laamortizacion también, se consideran amor-
tizados los valores adquiridos en primer lugar y su valor de adquisicion se distribuye proporcional -
mente entre | os restantes val ores homogéneos que permanezcan en el patrimonio del contribuyente.
Si lareduccién de capital no afecta por igual atodos los valores del contribuyente, la reduccién de
capital y, por tanto, la amortizacion, se entiende referida alos val ores adquiridos en primer lugar.

Las reglas relativas ala amortizacion de valores, obsérvese bien, por si mismas no determi-
nan ganancias o pérdidas patrimoniales, pero influyen en el importe de las mismas cuando se trans-
mitan losvaloresvivos. Estas reglas se fundamentan en el criterio contable FIFO, de maneratal que,
en términos contables, podriamos enunciar «primer valor adquirido primer val or amortizado», desa-
pareciendo de la cartera de valores del contribuyente los val ores més antiguos, |o que puede entra-
fiar algunos perjuicios para el contribuyente debido al «rejuvenecimiento» de la cartera de valores.
En efecto, la antigliedad es importante para que las ganancias patrimoniales tributen al confortable
tipo de gravamen del 20 por 100 o para disfrutar de la ultraactividad de la disposicion transitoria
novenadelalL ey 40/1998. Probablemente la equidad en este punto se hubiera alcanzado con mayor
acierto mediante una norma neutral en cuya virtud se entenderia que la amortizacion afecta a los
valores adquiridos en todas las fechas y seguin unaregla de proporcionalidad. La solucién propues-
ta adoleceria, sin embargo, de una cierta complegjidad.

Mayor interésrevistelaconsideracion delareduccidn de capital paracompensar pérdidasins-
trumentadas medi ante amortizacion de acciones. ¢Esaamortizacion implicapérdidas paralos socios?
Si éstos son personas juridicas la respuesta positiva viene por €l cauce de la provision para depre-
ciacion de valores mobiliarios del articulo 12 de la Ley 43/1995, pero no por la reduccion de capi-
tal en si misma. Si los socios son personas fisicas la respuesta negativa es clara, debiéndose esperar
alatransmisién de las acciones o aladisolucion de la sociedad.
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No atishamos en estas diferencias descoordinacion entre el Impuesto sobre Sociedades y €l
Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, ya que las mismas responden al hecho relevante de
gue las personas fisicas no estén sujetas a calculo contable. Es cierto, sin embargo, que estaforma
deregular enlaLey 40/1998 latributacion de la reduccion de capital y amortizacion de acciones en
el supuesto de que la operacién responda ala necesidad de sanear pérdidas sufridas por la sociedad
participada es demasiado rigida, rigidez que por otra parte se acenttia en virtud de las clausul as cau-
telaresdelasletrasf) y g) del articulo 31.5, y que, tal vez, laimputacién de una pérdida patrimonial
con el limite de la pérdida sufrida por la sociedad participada en la parte que proporcionalmente
corresponda hubiera contribuido a megjorar la equidad del tributo. Nétese, en este sentido, que las
natural es precauciones respecto de |as operaciones de reduccion de capital no deberian proyectarse
mas all& de sus justos limites ya que cuando la reduccién de capital se hace para sanear pérdidas
estamos ante el cumplimiento por parte de la sociedad mercantil de una normaimperativa.

5.3.4.3. Reduccion del valor nominal.

Ademés de la regla expuesta, la disposicion adicional segunda de la Ley 40/1998 contiene
otras dos reglas que, aungue no regulan directamente los efectos de una reduccion de capital, ver-
san sobre |os efectos que una previareduccién de capital instrumentada através de unadisminucién
del valor nominal tiene para determinar el resultado de una posterior transmision de valores. Esta
reglasolo se aplicaalos valores no cotizados en mercados secundarios oficiales, y consiste en con-
siderar como valor de transmision «... €l que corresponderiaen funcion del valor nomina que resul-
tedelaaplicacion de lo previsto en el articulo 31, apartado 3, letra a), de esta ley».

En virtud de estaregla el valor de transmision de las acciones y participaciones se distribuye
entre cada una de €ellas en proporcion a valor nominal resultante de aplicar la regla de FIFO del
articulo 31.3 @) delaLey 40/1998.

Se trata de una norma eminentemente cautelar, cuyo objetivo es evitar que el contribuyente
pueda distribuir el importe de la ganancia o pérdida patrimonial entre los diversos val ores transmi-
tidos, ya que si fueron adquiridos en diferentes fechas la fiscalidad que corresponde puede ser dis-
tinta, maxime s tomamos en consideracion la norma de ultraactividad de la disposicion transitoria
novenade laLey 40/1998. Seintenta evitar que el contribuyente pueda, a través de reducciones de
capital mediante disminuciones del valor nominal, llevar las ganancias patrimoniales alasinversio-
nes mas antiguas'y con ello convertir ganancias patrimoniales a corto plazo en alargo eincluso lle-
varlas al marco de la disposicion transitoria novena.

No encontramos una norma cautelar semejante en el Impuesto sobre Sociedades, pero tam-
poco hemos de ver en ello una descoordinacién con el Impuesto sobre la Renta de |as Personas
Fisicas, puesto que lo que acontece es que €l caracter sintético de aguel tributo, en el que las ganan-
cias patrimoniales a corto y largo plazo tienen la misma tributacién, si exceptuamos la leve discri-
minacion del diferimiento por reinversion (art. 21 Ley 43/1995), que sblo se aplica para el ementos
patrimoniales con un afio de antigliedad, las hace menos necesarias.
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Lareglacautelar, anteriormente comentada, se aplicaalatransmision delatotalidad delacar-
terade valores. Cuando latransmisién es parcial otraregla cautelar ordena que la diferencia positi-
vaentre el valor de latransmision correspondiente al valor nominal delos valores o participaciones
transmitidosy el valor de transmisién determinado de acuerdo con la regla anteriormente comenta-
dareducira el valor de adquisicion de los restantes valores o parti cipaciones homogéneos hasta su
anulacion, y el exceso que pudieraresultar tributard como ganancia patrimonial . Estaregla, enrigor,
€s una consecuencia légica de la primera. Tampoco hallamos una regla semejante en € Impuesto
sobre Sociedades, pero, unavez més, €llo no implica descoordinacion entre ambos tributos por las
razones anteriormente apuntadas.

5.3.4.4. Valoracion de las normas cautelares en materia de reduccion del capital.

Lasnormas quelaL ey 40/1998 dedicaalareduccion del capital, en particular las normas cau-
telares relativas ala amortizacion de acciones y participaciones [art. 31.3 @), parrafo primeroy dis-
posicion adicional segunda], constituyen una reaccién vigorosa del legislador contra las practicas
irregulares de «envejecimiento» de la cartera de val ores que tuvieron una cierta eclosién con moti-
vo de latécnica de |los porcentagjes reductores del articulo 45.Dos de laLey 18/1991, cuyavigencia
apartir delaentrada en vigor delaLey 40/1998 se prorroga en virtud de la norma de ultraactividad
contenida en la disposicion transitoria novena de dicha ley. Nada tiene de extrafio que €l legislador
haya decidido salir a paso de irregularidades ya bien conocidas, aun ariesgo de sufrir el reproche
gue habitualmente han de soportar las normas cautelares, y de la evidente complejidad de las mis-
mas. A nuestro entender las normas cautel ares que, por cierto, también abundaban enlalLey 18/1991,
no son en si mismas reprochables si determinan consecuencias mesuradas y proyectan su compleji-
dad sobre categorias de contribuyentes que realizan operaciones de por si complejas. ¢Son mesura-
das las normas cautelares sobre la reduccion de capital de laLey 40/1998?Y si 1o son, ¢hubieran
debido también extenderse al | mpuesto sobre Sociedades, aunque €l carécter sintético del mismolas
hace menos necesarias, pero no por ello innecesarias, en la medida en que la correcta adscripcion
temporal de las rentas obtenidas en la transmisién de la participacion es relevante en € diferimien-
to por reinversion? Proponemos un CASO PRACTICO.
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OPERACIONES

El cuadro precedente sugiere |0s siguientes comentarios:

» Lasreglas cautelares del articulo 31.3 a) y de la disposicion adicional segunda de la Ley

40/1998, no modifican el importetotal de lasrentas obtenidas en latransmisién delosvalo-
res, pero si la cuantia de la tributacién ya que producen un desplazamiento de las plusva
lias alargo plazo hacialas plusvalias a corto plazo.

Para determinar si este desplazamiento es correcto debemos efectuar una doble compara-
cion, primero, con lasituacion que se hubiera producido por aplicacion de las normas mer-
cantiles, y después, con la situacién que se hubiera producido caso de no mediar previas
reducciones de capital. A tal efecto proponemos € siguiente cuadro:

NORMA MERCANTIL

) AMORTIZACION DE SIN OPERACIONES DE
REDUCCION DEL NOMINAL X i

) VALORES REDUCCION REDUCCION DEL )

TRIBUTACION AMORTIZACION
NOMINAL

Ganancia patrimonial a | 2003: 3.800.000 2003 1.571.429 2003 1.222.222 - -
corto plazo
Ganancia patrimonial a = 1999: (1.000.000) 1999: - 1999: 611.111 1999:  1.100.000 1999:  1.100.000
largo plazo 2001: (50.000) 2001 1178571 2001 916.666 2001 1.650.000 = 2001: 1.650.000

ToTAL 2.750.000 2.750.000 2.750.000 2.750.000 2.750.000

-122 -

Puede apreciarse que sin lanorma cautelar el contribuyente lograria hacer desaparecer las
ganancias patrimoniales a corto plazo, transforméandol as en ganancias patrimonialesalargo
plazo. Pero también puede apreciarse que con la norma cautelar se transforman en ganan-
cias patrimonial es a corto plazo ganancias patrimoniales alargo plazo y que, incluso, dicha
transformacion dalugar aganancias patrimoniales a corto plazo inexistentes compensadas
con pérdidas a largo plazo también inexistentes. La norma cautelar perfecta hubiera sido
aquella que hubiere determinado los mismos resultados, con ocasion de latransmision de
las participaciones, que se hubieran producido sin mediar |as operaciones previas de reduc-
cion de capital.

De acuerdo con lo expuesto, las normas cautel ares en materia de reduccion del capital tie-
nen el mérito de intentar hacer frente a unas operaciones, tal vez movidas por fines fisca-
les exclusivamente, que en ausencia de sus prescripciones serian capaces de desplazar arti-
ficialmente las ganancias patrimoniales desde el largo a corto plazo, y €l demérito de
redistribuir en algunos casos las ganancias patrimoniales entre ambos plazos de manera
incorrecta, dando lugar a excesos de imposicion.
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Como siempre sucede, la critica sobre €l papel es fécil, pero las aternativas viables no 1o
son tanto. Una norma antiabuso més genérica, en cuyavirtud se redistribuyesen las ganan-
cias patrimoniales segin lo que hubiera resultado caso de no mediar las operaciones pre-
vias de reduccién de capital tiene la ventgja de la neutralidad y la perfeccion en cuanto al
resultado, pero su formulacién, excesivamente genérica, tal vez le restaria eficacia.

Prescindir de las normas cautelares, considerando que las ganancias patrimoniales en la
transmision de acciones y justificaciones, son reflgjo de beneficios contables que o bien
han sido gravados por el Impuesto sobre Sociedades o bien lo seran en el futuro, de mane-
ratal que latributacion por este impuesto més la tributacién de la ganancia patrimonia a
largo plazo por el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas, implicaya unafiscali-
dad muy onerosa, en realidad igual a tipo marginal méximo de la escala de gravamen
(100/0,35 + 65/0,20 = 0,48), no eraunaopcion desdefiable, maxime teniendo en cuen-
tala complejidad de la norma cautelar, en particular la contenida en la disposicion adicio-
nal segundadelaLey 40/1998. En este sentido, |as normas cautel ares relativas ala reduc-
cion del capital social, hubieran tenido masjustificacion y funcion en el marco del sistema
de tributacion de las plusvalias establecido por €l articulo 45.Dos de la Ley 18/1991, ya
que el «envejecimiento» de las mismas podia deparar, incluso, la exencién, pero no debe
olvidarse que dicho sistema todavia contintia en vigor en los términos de la disposicion
transitoria novenade la Ley 40/1998.

» En el Impuesto sobre Sociedades prevalece la situacion que se deriva de la aplicacion de
las normas mercantiles, es decir, se permiten los desplazamientos desde el corto al largo
plazo lo que, en algunos supuestos, podria permitir eludir €l plazo del diferimiento por
reinversion (art. 21 Ley 43/1995) o el de la deduccion por doble imposicion de plusvalias
(art. 28 Ley 43/1995).

¢Hubiera debido la Ley 43/1995, incluir normas cautelares de corte analogo alas de la Ley
40/1998, para asi lograr la plena coordinacion entre ambos tributos? Entendemos que de los razo-
namientos precedentes pueden extraerse criterios suficientes pararesponder a esta pregunta, ponde-
rando |os aspectos del grado de adecuacién de |as referidas normas cautelares a lo técnicamente
correcto, de lacomplgjidad de las mismasy de |os objetivos a al canzar.

5.3.5. La tributacion de los usufructos.

Una de las novedades de la Ley 40/1998, es la regulacién, con un cierto detalle, de los usu-
fructos. Por € contrario, en la Ley 43/1995 ninguna norma contempla a los usufructos. Conviene
examinar, por tanto, de una parte, lafiscalidad de los usufructos en laLey 40/1998, y de otra, en la
Ley 43/1995, inclusive aunque solo sea, si la hay, para detectar la existencia de una laguna y los
medios apropiados para colmarla.

LaLey 40/1998 regulalos usufructos en los articulos 20, 21, 23.1.3.%, 24 y 35.1.k. El articu-
lo 20 establece que tienen la consideracion de rendimientos integros del capital inmobiliario los que
se deriven «... de la constitucidn o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre los mis-
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mos...», y €l articulo 21 establece que «... En € supuesto de rendimientos derivados de latitularidad
de un derecho o facultad de uso o disfrute, seraigua mente deducible en concepto de depreciacion,
con el limite de los rendimientos integros, la parte proporcional del valor de adquisicion satisfe-
cho...». El articulo 23.1.3.° establece que tendran la consideraci6n de rendimientos del capital mobi-
liario «los rendimientos que se deriven de la constitucion o cesién de derechos o facultades de uso
o disfrute... sobre los valores o participaciones que representen la participacién en los fondos pro-
pios de la entidad», no aplicandose a tales rendimientos el sistema de deduccién por doble imposi-
cién de dividendos ni gasto alguno en concepto de amortizacién del derecho de usufructo, yaque €
articulo 24 es en este punto concluyente habida cuenta de la regulacion restrictiva de los gastos fis-
calmente deducibles. Finalmente, €l articulo 35.1 k) dela Ley 40/1998, establece unareglarelativa
alaextincion del usufructo sobre bienesinmuebles, a cuyo tenor «... parael cdlculo de la ganancia
0 pérdida patrimonial €l importereal... se minorara de forma proporcional a tiempo durante €l cual
e titular no hubiere percibido rendimientos del capital inmobiliario...».

La regulacion que de los usufructos se contiene en la Ley 40/1998 es parcial, en cuanto que
solamente se establ ecen reglas respecto del usufructo sobre bienesinmueblesy sobrevaloresderenta
variable, pero esto no quiere decir que seaincompleta o insuficiente. Por e contrario, 10 que suce-
de es que € legislador haregulado los casos més necesitados de €llo y confia alas reglas generales
rectoras de las distintas rentas la regul aci6n de otros usufructos como €l relativo alaempresao alos
valores derentafija, entre otros.

En el usufructo existen treshechos con trascendenciafiscal: laconstituciony su valor, lasren-
tas o frutos, y laextincion.

En el usufructo de bienes inmuebles se contemplan los tres hechos, en tanto que en &l usu-
fructo de bienes muebles tan sdlo se contemplan los dos primeros. En €l siguiente cuadro expone-
mos la tributacion de los mismos.

CLASE DE

USUFRUCTO SOBRE VALORES DE

RENTA VARIABLE

SOBRE INMUEBLES
HECHOS RELEVANTES

Valor de constitucion. Rendimiento del capital mobiliario. | Rendimiento del capital inmobilia-

No deduccion por doble imposi- | rio.

cion.

Rentas. Dividendos o participaciones en | Arrendamientos. Gasto por amorti-
beneficios. No gasto por amortiza- | zacién en funcién lineal de la dura-
cion. Deduccion por doble imposi- | cién del derecho.
cién de dividendos.

Extincion. Pérdida patrimonial el valor de | El vaor de adquisicién se minora
constitucion del usufructo. en las amortizaciones practicadas.
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Ladiferenciaentre lafiscalidad del usufructo inmobiliario y €l concerniente alos valores de
renta variable esta en que en este Gltimo no se permiten las amortizaciones por depreciacion. En
compensacion, e valor de adquisicion no se minoraen el importe de las mismas cuando e usufruc-
to se extingue, apareciendo asi una pérdida patrimonial, generalmente alargo plazo, por €l importe
del valor de constitucion del usufructo. ¢Cudl eslacausade estadivergencia? ¢Cudl delas dosregu-
laciones es correcta?

Verdaderamente el texto legal no ofrece informacion suficiente como parahallar una expli-
cacion razonable, maxime si tenemos en consideracion que, desde el punto de vista econdémico de
lageneracion de las rentas no parece dudoso que el importe de la depreciacion del usufructo debe
ser tomado siempre en consideracion. Tal vez se pretenda justificar la divergenciaen el hecho de
gue los propietarios de inmuebles amortizan y los propietarios de valores de renta variables no,
pero bajo el razonamiento precedente, esgrimido en determinadas ocasiones y circulos, subyace
un error en la concepcién juridicay econémica del derecho de usufructo. En efecto, el propieta-
rio de los inmuebles amortiza porque |os mismos tienen una vida fisica limitaday el propietario
de los valores no amortiza porque dichos valores no tienen una duracion limitada, pero tanto el
derecho de usufructo sobre inmuebles como sobre valores de renta variable tienen una duracion
limitada, incluso aunque sean vitalicios y, por tanto, deberian ser ambos susceptibles de amorti-
zacion a efectos fiscales, produciéndose de esta manera una perfecta concordancia con lalégica
econdmica.

Yaen el ambito del Impuesto sobre Sociedades, hos encontramos, como hemos apuntado,
con la ausencia de normas que especificamente regulen el usufructo. Pero de ello no debemos
deducir que existaunalagunalegal yaquelos hechosrelevantes del usufructo se reflejan en con-
tabilidad, y por tanto en el resultado contable, de acuerdo con |os principios de contabilidad esta-
blecidos en el Cadigo de Comercio. En consecuencia, €l valor de constitucién del usufructo cons-
tituye un ingreso que se debera periodificar de acuerdo con el principio del devengo [art. 38 d)
C. de Comercio y art. 19.1 Ley 43/1995], €l valor de constitucion del usufructo serd amortizable
cualquiera que sea el bien sobre e que recae (art. 39.1 C. de Comercio y art. 11.5 Ley 43/1995) v,
finalmente, la extincion del usufructo determinara un resultado extraordinario nulo, sin perjuicio de
los gjustes pertinentes cuando la amortizacion fiscal ha excedido en € tiempo de la amortizacion
contable por virtud de lo previsto en el articulo 11.5 de laLey 43/1995.

Puede apreciarse que la diferencia entre laregulacion del usufructo enlalLey 43/1995y en
la Ley 40/1998, se halla en que esta Ultima no permite la amortizacién fiscal del usufructo sobre
valores de renta variable, transformando asi un gasto en una pérdida patrimonial alargo plazo, lo
que, desde €l punto de vistadelageneracion y determinacion de larenta se estimaincorrecto, amén
de producir una descoordinacion entre el Impuesto sobre Sociedadesy el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Probablemente subyace alaregulacién del usufructo en laLey 40/1998 la
cautela frente a operaciones que, en ciertos casos, no tienen otra motivacion que la estrictamente
fiscal.
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5.3.6. Las normas cautelares.

LaLey 18/1991 contenia un gran nimero de normas cautelares, tales como presunciones,
reglas imperativas de valoracion y requisitos condicionantes que la Ley 40/1998 ha recogido, con
ciertas excepciones de nota, al tiempo que haincorporado otras nuevas. La Ley 43/1995 también
contiene normas cautelares, si bien el sentido de las mismas es diferente, en bastantes ocasiones, a
lasdelal ey 40/1998, ya que, en efecto, en su mayor parte hallan su fundamento en la previa recep-
cion del resultado contable como elemento nuclear de la base imponible.

Seguidamente presentamos el cuadro de normas cautelares contenidas en laLey 18/1991, en

laLey 40/1998 y enlaLey 43/1995.

Ley

MEDIDA

Presuncién de onerosi-
dad.

Reglas de valoracion
operacionesvinculadas.

Gastos en trabajo per-
sonal.

Gastos en capital inmo-
biliario.

Rendimiento del capital
inmobiliario en el caso
de parentesco.
Eliminacion de pérdi-
da por recompra de
activos.

Gastos en capital mobi-
liario.

Valor de mercado en
operaciones no vincula
das ordinarias.
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Ley 18/1991

Articulo 7.°.

Articulo 8.° Impera-
tivas.

Articulo 28. Listacerra
day forfait.

Articulo 35. Limiteala
deduccion deintereses.

Articulo 36. Reglaohje-
tivade valoracion.

Articulo 39. Sdlolosde
administraciony custo-
dia, excepto asistencia
técnicay similares.

Articulo 40.5. Cuando
el precio es anormal-
mente bajo.
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LEey 40/1998

Articulos 6y 41.

Articulo 42. Imperativas
0 potestativas segiin los
Casos.

Articulo 17.3. Lista
cerrada, sin forfait.

Articulo 21.

Articulo 22. Reglaobje-
tivade valoracion.

Articulos 23.2 y 35.2.
Diferimiento de la pér-
dida.

Articulo 42. Sdlolosde
administracion y dep6-
sito devaloresnegocia-
bles, excepto asistencia
técnicay similares.

Articulo 26.4. Cuando
el precio es anormal-
mente bajo.

LEy 43/1995

Articulo 5.

Articulo 16. Potesta-
tivas.

No hay ingresosdel tra-
bajo personal.

L os efectivamente de-
vengados.

No procede.

Articulo 19.6. Recupe-
racion de valor.

L os efectivamente de-
vengados.

Prevalece € valor con-
tractual salvo pruebade
falsedad.
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LEy

M EDIDA

Valor de mercado en
operacionesno vincula
das extraordinarias.

Valoracion objetiva por
capitalizacion o valor
tedrico en las transmi-
siones de valores mobi-
liarios.

Exclusién de las pérdi-
das en operaciones
sobre activos financie-
ros con rendimiento
implicito.

Valoracién por el tedri-
co corregido en trans-
mision de valores de
sociedades transparen-
tes de tenencia de
inmuebl es.

Valor objetivo en apor-
taciones no dinerarias.

Incrementos de patri-
monio no justificadosy
deudas inexistentes.

Restricciones a la de-
duccién y devolucion
de pagos a cuenta en
transparencia fiscal.

Restricciones a la inte-
graciony compensacion
de rentas.

Limitacionesaladeduc-
cién por doble imposi-
¢ion de dividendos.
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Ley 18/1991

Articulo 46.3. Cuando
el precio es anormal-
mente bajo.

Articulo 48.1 b).

Articulo 37.

Articulo 48. 1 ¢).

Articulo 48. 1 d). El
mayor de varios valo-
res objetivos.

Articulo 49.

Ninguna.

Articulo 60 y siguien-
tes. Restricciones seve-
rasy complejas.

Articulo 37. Basadasen
el tiempo de tenencia:
dos meses.
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LEY 40/1998

Articulo 33.3. Cuando
el precio es anormal-
mente bajo.

Articulo 35.1 b).

Se computa la pérdida,
salvo prueba de false-
dad.

Articulo 35.1 c).

Articulo 35.1 d). El de
mercado.

Articulo 37.

Articulos 65.1 c) y 85.

Articulos 38 y 39. Res-
tricciones severas, con
excepcion limitada de
las pérdidas a corto
plazo.

Articulo 23. Basadasen
el tiempo de tenencia:
dosmeses o un afio para
no cotizadas.

LEy 43/1995

Prevalece €l valor con-
tractual salvo pruebade
falsedad.

Prevalece el valor con-
tractual salvo pruebade
falsedad.

Se computa la pérdida,
salvo prueba de false-
dad.

Articulo 15.9.

Articulo 15.2. El de
mercado.

Articulo 140.

Ninguna.

Ninguna restriccion.

Articulo 28. Basadasen
la depreciacion de la
participacion.
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LEey

MEDIDA

Anticipacion de ingre-
SOS.

Ley 18/1991

Articulo 48.1b). Tribu-
tacion del precio de

LEy 40/1998

Articulo 23. Tributacion
de la prima de emision
distribuida.

LEY 43/1995

No hay anticipacion de
ingresos.

transmision de los dere-
chos no cotizados.

Articulo 35.1b). Tribu-
tacion del precio de
transmision de derechos
no cotizados.

Articulo 21. Recdlifica-
cion de intereses en
dividendos.

Recalificaciones. - Disposicion adicional
segunda. Reglas sobre
distribucion del valor de
transmisién cuando me-
dia una previa dismi-
nucion del valor nomi-
nal.

Laabundanciade normas cautelaresen laLey 40/1998y su relativa escasez enlaL ey 43/1995
no implican una descoordinacion entre ambos tributos porque, en términos generales, el contexto en
el que se presentan las mismas no es comparable, y, ademés, porque la précticatotalidad de las nor-
mas cautelares de laL ey 43/1995 tienen eficaciaen el Impuesto sobre laRentadelas Personas Fisicas
en virtud de lo previsto en €l articulo 26.1 de la Ley 40/1998, en relacion con la determinacion del
rendimiento neto de actividades econémicas.

6. CONCLUSIONES

Primera. Laexistenciade dostributos que gravan larenta, a saber, el Impuesto sobre laRenta
de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades, exige una adecuada coordinacién entre los
mismos para que €l sistema de imposicion sobre la renta sea consistente. La referida coordinacion
depende de cuatro elementos: la pertenenciade ambostributos al mismo model o de imposi ¢ién sobre
larenta, lainexistencia de fisuras o de solapamientos en latributacion de las rentas generadas en €l
sistema econdmico, la existencia de métodos para evitar la doble imposicién, y la regulacion homo-
génea de los hechos comunes.

Segunda. Ambos tributos gravan formalmente la renta obtenida. Sin embargo, en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas es posible tributar por el modelo de renta consumida através
de la colocacién de patrimonio en instituciones de inversion col ectiva o en determinados seguros de
vida. Esta posibilidad también existiaen laLey 18/1991. No obstante, es posible que el modelo de
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renta consumida se vea ensanchado si, finalmente, la normativa del seguro de personas en la Ley
40/1998 implica laregularidad de las operaciones de seguro en las que €l tomador asume €l riesgo
de lainversion (unit link), ya que en tal caso las rentas producidas por |os patrimonios entregados
bajo el concepto de prima a las compafiias de seguros no tributaran hasta que se verifique €l resca-
te, 1o que depende de lavoluntad del tomador. Todo ello sin perjuicio de lalegitimidad mercantil de
estas operaciones.

Laposibilidad de tributar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por € mode-
lo de renta consumidaimplica unafuerte descoordinacion con el Impuesto sobre Sociedades. La efi-
cacia préactica del modelo de renta consumida se ha concretado en el espectacular crecimiento del
ahorro gestionado por lasinstituciones deinversion colectiva, lo que, asu vez, explicaque de mane-
ra creciente la tributacion sobre las rentas del capital descanse en el Impuesto sobre Sociedades, v,
por lo tanto, sobre la denominada renta variable.

Tercera. Con independencia de |as cuestiones de equidad que suscita el model o de renta con-
sumida, no parece acertado confiar € gravamen delasrentasdel capital al |mpuesto sobre Sociedades,
ya que, de una parte, dicho tributo sblo recae sobre larentavariable, y de otra, influye en lalocali-
zacion delasinversiones. Desde el comienzo de la presente década asistimos aun proceso de reduc-
cién de los tipos de gravamen sobre los beneficios en los Estados miembros de la Union Europea,
en tanto que en nuestro pais se ha mantenido en el 35 por 100. A partir de abril de 1999, € tipo de
gravamen en el Reino Unido seréddel 30 por 100y en Alemaniarige dicho tipo parael beneficio dis-
tribuido. Més espectacular esel caso de Irlandadonde el tipo de gravamen pasarden el periodo 1999-
2003 desde el 32 por 100 a 12,5 por 100. Recientemente |os lideres gubernamental es espafiol y bri-
tanico, al tiempo que daban su apoyo al Cddigo de conducta, descartaban lanecesidad de un proceso
de armonizacion de laimposicion sobre el beneficio, de maneratal que el Impuesto sobre Sociedades
se perfila como una variable de atraccién de capitales o, a menos, ha de velarse porque no consti-
tuya un factor de rechazo.

En este contexto una opcidn razonable de politica fiscal consistiria en modificar paulatina-
mente el balace de la tributacion sobre las rentas del capital, desplazando carga tributaria desde €l
Impuesto sobre Sociedades, mediante el descenso del tipo de gravamen, al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, através de larevision de la normativa concerniente a model o de renta con-
sumida asociado alainversion colectivay a determinados seguros de vida.

Cuarta. El sistemapara evitar la doble imposicion de dividendos en la Ley 40/1998 es conti-
nuador del que estableci6 la Ley 42/1994. Por tanto, a diferencia del vigente en el Impuesto sobre
Sociedades, no recae sobre latotalidad de las rentas que han soportado el referido tributo sino sola-
mente sobre |os dividendos en sentido estricto. En ambos tributos, sobre el importe de la prima de
emision distribuido, no se aplica la deduccion por doble imposicion, 1o que es 16gico dado que tal
concepto no comprende renta generada sino capital aportado. Por esta razon, la calificacion de la
prima distribuida como rendimiento de capital en €l Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
debe ser contemplada con reservas, maxime s dicha distribucién determina una depreciacion de la
participacion.
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Las normas para evitar |a utilizacion abusiva de la deduccion por doble imposicion de divi-
dendos deben basarse en la existencia de una depreciacion de la participacion derivada de la distri-
bucion de beneficios. Asi sucede en € Impuesto sobre Sociedades, pero en €l Impuesto sobrelaRenta
delas Personas Fisicas, probablemente por razones de simplificacion, se basan en € tiempo de tenen-
cia de la participacion respecto del momento de la distribucién del beneficio, lo que no cierra per-
fectamente la puerta a las operaciones concebidas paralograr un efecto de desimpasicion.

Quinta. En términos generales la coordinacion en el campo de la correspondendia entre el
gasto por € Impuesto sobre Sociedadesy € rendimiento por € |mpuesto sobre la Rentadelas Personas
Fisicas es satisfactoria. No obstante, |0s coeficientes correctores de rentas irregulares establecidos
por laLey 40/1998 podrian crear un efecto préctico de exencion en el caso de perceptores de rentas
elevadas, con la consiguiente ruptura del equilibrio entre el ingreso y el gasto.

Sexta. También en términos general es puede afirmarse que laregulacion de los hechos comu-
nes es similar en ambos tributos, si bien existen algunas diferencias en materia de transparenciafis-
cal internay operaciones vinculadas, entre otras de menor entidad. Igualmente en el campo de las
denominadas normas cautelares, donde la Ley 40/1998 no ha sabido desprenderse de la copiosa
herenciarecibidade laLey 18/1991, pues s bien es cierto que renuncia a algunas de €llas introdu-
ce otras de similar cariz y dudosa eficacia, se producen notables diferencias con € Impueso sobre
Sociedades.

Lapersistenciadel nticleo duro de las normas cautel ares es tanto méas incomprensible cuanto
gue las lineas maestras del nuevo sistema de integracidn y compensacion de rentas han sido traza
das sin otros recel os que | os objetivamente atendibles, determinando una regulacion mas coherente
y comprensible.

Sptima. Lavaloracion fiscal de elementos patrimonial es recibidos en los procesos de fusion
impropia amparados en €l Capitulo VIII del Titulo VIII delaLey 43/1995, en funcion del valor de
adquisicion de la participacion, en los términos del articulo 103.3 de la citada Ley 43/1995, rompe
los principios de relacion entre e Impuesto sobre Sociedades y € Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aun cuando dicha valoracién solo se proyectase respecto de valores inmaterial es.

L as conclusiones precedentes permiten afirmar que, en lo esencial, los problemas de coordi-
nacion entre el Impuesto sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se
producen en el campo de la politicatributaria, no en el de latécnicatributaria, y que la superacién
de los mismos solo sera posible en el marco de unareformatributariainstitucionalizaday con hori-
zontes méas amplios y profundos que los que han sido contemplados por €l legislador de la Ley
43/1995y delaLey 40/1998.
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