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TRIBUTACION INCREMENTOS DE PATRIMONIO

[.INCREMENTOS DE PATRIMONIO: INTRODUCCION

Creo que puede ser til al lector, antes de adentrarse en la tupida selva de las hormas
tributarias, refrescar algunos conocimientos de lateoria de la Hacienda Publica, porque cuan-
do se aborda el tema de las plusvalias, incrementos de patrimonio en la terminologia legal, nos
invade la perplgjidad pues encontramos tanto partidarios de su exoneracion como de su grava
men més intenso respecto de |as rentas ordinarias. De entrada ya nos tropezamos con un incon-
veniente, porque la distincion entre rentas ordinarias y plusvalias no es absolutamente nitida.
Pero, dejando aparte esta cuestion para abordarla mas adelante, me parece interesante reprodu-
cir un texto del maestro Luigi Einaudi, no por olvidado menos cierto:

«Si €l propietario de laisla de Manhatan, sobre la cua esta construida la mayor parte de
la ciudad de Nueva Y ork, se hubiere quedado dormido hace cien afios y se despertara hoy, se
encontraria duefio de un terreno de valor enorme, sin ningun acto de su parte. El aumento de
valor se obtiene durmiendo, sin que €l propietario que lo disfruta haya hecho nada para ello. Es
la ciudad misma la que hace aumentar €l valor ... . Los valores creados por la sociedad deben
volver aéela».

Luigi Einaudi, que no puede ser sospechoso de tendencias socializantes, recordemos que
fue ministro del cuarto gabinete de De Gasperi, percibia con claridad que las plusvalias, en €
giemplo que pone eventualmente obtenidas a muy largo plazo, debian ser gravadas. Ahora
bien, testigo de la crisis monetaria que se produjo con posterioridad a la Gran Guerra, observo
gue «cuando se debe gravar una diferencia entre el valor del tiempo Ay €l valor del tiempo B,
hay forzosamente que tener presente las variaciones monetarias, complicando el sistema tribu-
tario parareducir los valores a un denominador comuans.

Al inicio de la prometedora década de los sesenta, €l Informe Carter, que tanto habia de
influir en la reforma fiscal espafiola del afio 1978, daba por sentado que las ganancias de capi-
tal debian integrar la base de imposicion, pues «las diferencias entre agios, intereses, dividen-
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dos, rentas de empresa, plusvalia de las acciones, ... desaparecerian totalmente». Asi se for-
mara el concepto de base imponible extensiva, que proviene de los economistas Haig y
Simons.

Mas tarde, Fritz Neumark, en su monumental obra «Principios de la Imposicion», se
muestra claramente partidario de gravar las ganancias de capital, pues afirma que «en oposi-
cién ala actitud que adopté tiempo a proposito de este problema, me inclino ahora por laidea
de que tales ingresos (las ganancias de capital) deben tener, por principio, la consideracion de
elementos ordinarios de la renta. Es cierto que, a hacerlo asi, se plantean algunas cuestiones
especificas, como por gemplo, la de tener debidamente en cuenta en la tributacion un incre-
mento de valor meramente ficticio (inflacionista) ... ».

Pero el gravamen de las ganancias de capital no es sdlo cuestion de equidad, sino tam-
bién de congruencia, y, en este sentido, advierte Neumark que «mientras ... las ganancias de
capital no se sometan en la préctica a gravamen tributario mas que en casos limite ... lainexis-
tencia de un impuesto sobre la renta no ganada por excelencia ... significay equivale aunala
guna en €l sistema fiscal que infringe de manera crasa nuestro postulado (el de congruen-
cia) ...».

Mas recientemente y justamente con ocasion de los trabgjos preparatorios de la reforma
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, € Fondo Monetario Internacional apunta-
ba que «toda renta de capital de cualquier fuente debe ser gravada por igual, excepto las plus-
valias que podrian tener un tratamiento separado, aungque no muy diferente».

Esta misma idea la hallamos en el «Libro Blanco» publicado por el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda en el curso de la reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. En €efecto, en € citado informe se dice que «paratratar de mantener lageneralidad y la
neutralidad del sistema, hay que evitar |as distorsiones entre rendimientos corrientes del capital
y rendimientos acumulados. Estas distorsiones se produciran, inevitablemente, si e tratamiento
fiscal de las plusvalias no es o més parecido posible a tratamiento que recibiria un rendimien-
to del capital financiero equivalente».

Esta linea uniformemente favorable a gravamen de las plusvalias en condiciones simi-
lares alas restantes rentas, sin perjuicio de la consideracion de lainflacion y de lairregularidad
de su obtencidn, quiebra en el informe titulado «La Reforma Fisca y los problemas de la Ha
cienda Publica Espafiola», redactado por un equipo dirigido por €l profesor Fuentes Quintana
al que se adhirieron més de cuarenta docentes de la disciplina de la Hacienda Publica. En efec-
to, sin negar radicalmente su tributacion, pues se afirma que «los incrementos patrimoniales ...
constituyen una importante fuente de retribucién del capital, y como un rendimiento de esta na-
turaleza deberian ser tratados», se propugna, para evitar la sobreimposicién que padecen las
rentas irregulares por causa de la progresividad, un sistema de coeficientes de abatimiento en
funcién de los afios de generacion que «produciriala total exencién de esta gananciasi €l plazo
de obtencion alcanzase |os veinte afios».
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De esta importante cuestion -los coeficientes de abatimiento-, tendremos ocasion de tra-
tar en otro capitulo, pero enseguida se advierte lo desenfocado de la solucién que se da a pro-
blemade lairregularidad de la ganancia de capital: Nada menos que su exencion, transcurridos
veinte afos. Esta solucion, que inicialmente no se contempl 6 entre las factibles por los refor-
madores del Impuesto sobre la Renta, es la que luego prevalecié, corregiday aumentada. Pero
de tan singular cambio de rumbo nos ocuparemos en otro capitulo. Bastenos ahora por concluir
en gue la doctrina hacendistica moderna no alberga dudas acerca del gravamen de las ganan-
cias de capital, aunque pueda haber divergencia en cuanto a las formas 0 modalidades més
idoneas.

El propio Fuentes Quintana, en la pagina 222 del manua de Hacienda Piblica, concluye
que «la conclusion que, a nuestro juicio, se desprende de este breve recorrido por los distintos
problemas y efectos del gravamen sobre las ganancias del capital, no es sino: Las ganancias de
capital no deben quedar exentas de tributacion ..., la equidad exige € gravamen de una por-
cion de ciertaimportancia de la renta, sobre todo, cuando esa porcion se atribuye fundamental -
mente a |os grupos de mas altos ingresos y su exencion, ademds, puede provocar la evasion de
otras categorias de renta que se disfrazasen de ganancias de capital, por medios directos o indi-
rectos».

[I.INCREMENTOSDE PATRIMONIO RELATIVOSA ACTIVOSEMPRESARIALES.

A. Introduccion.

Como veremos en capitulos sucesivos, aun cuando los incrementos de patrimonio estan
gravados en € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es lo cierto que €l juego de los
coeficientes de abatimiento (art. 45, dos, Ley 18/1991) determina la exoneracion de los incre-
mentos a largo plazo y € no computo de las disminuciones, también alargo plazo. Sin embar-
go, de este régimen peculiar escapan los incrementos y disminuciones de patrimonio relativos
a activos empresariales, pues a tenor de lo previsto en el articulo 41, dos, su importe se incluye
«paraladeterminacion del rendimiento neto de las actividades empresariales o profesional es».

Lainclusion del incremento o disminucién de patrimonio en el rendimiento del capital
mobiliario puede hacerse, basicamente, de dos formas:
— Conservando su naturaleza de incremento o disminucion.

— Perdiendo su naturaleza de modo que queda plenamente traducido a la de rendimiento
neto de actividad empresarial o profesional.
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Ninguna de las dos ha sido seguida integramente por €l legislador, como asi lo prueban
los rasgos esencial es de la tributacion de estos incrementos de patrimonio, a saber:

— No son de aplicacién los coeficientes de abatimiento establecidos en € articulo 45,
dos, puesto que estos coeficientes sdlo se aplican alos conceptos de renta regulados en
la Seccion 4.2del Capitulo Primero del Titulo V.

—No tienen la consideracion de rentairregular [art. 59, dos, a)].

— El incremento de patrimonio tributara a un tipo maximo equivalente a general del Im-
puesto sobre Sociedades (art. 76).

— El incremento de patrimonio puede quedar afectado a la exencidn por reinversion
(art. 41, cuatro).

Considerado en su conjunto e régimen de los incrementos y disminuciones patrimo-
niales de los activos empresariales, se observa, sin mayor dificultad, que ofrece bastantes posi-
bilidades a la denominada «ingenieria fiscal». En efecto, el empresario o profesiona a través
de los actos de afectacion y desafectacion puede escoger facilmente el régimen tributario apli-
cable. En términos generales puede decirse que €l régimen general de los incrementos de patri-
monio es més beneficioso para los relativos a activos antiguos, en tanto que el régimen de los
activos empresarial es es més beneficioso paralos relativos a bienes adquiridos con escasa ante-
lacion alafecha de adquisicion. Otros factores, como el importe del incremento y la utilizacion
0 no de la exencidn por reinversién también entraran en el «calculo fiscal».

La critica tedrica del régimen previsto por €l articulo 41 para los incrementos de patri-
monio relativos a elementos afectos a actividades empresariales es bastante facil, pero debe-
mMOos reconocer que no es sencillo establecer un régimen satisfactorio en el marco de unarefor-
ma que afecta exclusivamente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Reconocida
esta importante circunstancia que ha lastrado a reformador del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, y que probablemente lastrara a reformador del Impuesto sobre Sociedades,
procedemos a formular las valoraciones de los aspectos més destacados que, en nuestro crite-
rio, pueden dirigirse al citado régimen:

Primera.

Entendemos que es acertado calcular € incremento o disminucién de acuerdo con las
normas establecidas en el Impuesto sobre Sociedades, y que se integre plenamente en la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del que es sujeto pasivo el em-
presario o profesional, pues de esta manera se logra una igualdad en la determinacion del bene-
ficio empresarial, cualquiera que sealaformajuridicadel titular de laempresa.
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Segunda.

No es acertado, por e contrario, excluir a esta categoria de rentas de la consideracion de
rentairregular, pues sustantivamente lo es. La exclusiéon de la categoria de renta irregular de-
termina, a su vez, la aplicacion de un tipo méximo igual a general del Impuesto sobre So-
ciedades, pero esto va en demérito de la progresividad del impuesto.

Tercera.

La aplicacion de la exencién por reinversion es acertada, porque deben facilitarse los
procesos de reestructuracion empresarial y renovacion de activos por igua a los empresarios
individuales y sociales. No obstante, en la medida en que la exencién por reinversién se con-
solida normalmente en una exencion definitiva, debemos anotar una nueva quiebra de la pro-
gresividad. Ahora bien, la causa de este defecto no se halla en la Ley 18/1991, sino en la defi-
ciente regulacién de la exencién por reinversion contenida en el articulo 15, ocho, de la
Ley 61/1978.

Cuarta.

Es acertada la integracién en la base imponible de las disminuciones de patrimonio,
aunque al no hacerse bajo € concepto de renta irregular nuevamente padecera la progresividad
impositiva.

Quinta.

Por dltimo, es preocupante el amplio margen dejado a la opcién del sujeto pasivo, pues
ello siempre o casi siempre redunda en perjuicios a principios superiores, tales como € de neu-
tralidad o progresividad, si bien, unavez mas, el origen del problema no se halla estrictamente
en laregulacion de los rendimientos de actividades empresariales contenida en laLey 18/1991.

B. La exencion por reinversion.

El articulo 41, cuatro, de la Ley 18/1991, declara aplicable la exencidn por reinversion a
los incrementos de patrimonio obtenidos en la transmisién de activos empresariales y profesio-
nales «en las mismas condiciones establecidas a efectos del Impuesto sobre Sociedades». En
consecuencia rige lo establecido en d articulo 15, ocho, de la Ley 61/1978 y en los articu-
los 146 a 155 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.
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Tan s6lo nos proponemos destacar |os rasgos esenciales de la regulacién de la exencion
por reinversion, habida cuenta que se trata de una materia sobradamente conocida.

a) Elementos que pueden acogerse a la exencion por reinversion.

Se pueden acoger ala exencion por reinversion los «elementos materiales del activo fijo
de las empresas».

El vigente Plan Genera de Contabilidad no distingue entre Activo fijo y Activo circu-
lante, sino entre Inmovilizado y Activo circulante, y dentro del Inmovilizado establece cinco
divisiones: Gastos de establecimiento, Inmovilizaciones inmateriales, Inmovilizaciones mate-
riales, Inmovilizaciones financieras y Acciones propias. Sin embargo no es dificil establecer
una correspondencia entre el articulo 15, ocho, y € Plan General Contable, pudiéndose afirmar
que son los elementos del Inmovilizado material los susceptibles de acogimiento a la exencién
por reinversion. Este es, sin duda, € criterio adoptado por €l articulo 147.1 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades.

El citado precepto reglamentario establece un requisito adiciona que no se desprende es-

trictamente de laley: Que los elementos patrimoniales de que se trate no estén cedidos a terce-
ros para su uso, con 0 sin contraprestacion.

Tal vez estarestriccion tenga su fundamento préctico, a saber, que los bienes cedidos en
arrendamiento no estan afectos ala actividad empresarial. Ciertamente que, en lamayoriade los
casos, asi serg, pero existen algunos en los que, precisamente, la explotacion empresaria selleva
acabo através de la cesion arrendaticia de bienes. Pensemos en €l caso de alquiler de maquina-
ria, vehiculos ... . En estos supuestos la restriccion reglamentaria no es correcta. Por estarazon
propugnamos unainterpretacion restrictiva, detal suerte que no queden afectadas aquellas rela
ciones contractuales en las que pudieran existir elementos del contrato de arrendamiento.

b) Mantenimiento de los elementos objeto de la reinversion.

Los hienes en los que se materialice lareinversion deben ser de andloga naturalezay des-
tino alos transmitidos, habiéndose interpretado este requisito con gran flexibilidad por la doc-
trina administrativa, que, en lineas generales, ha venido admitiendo su cumplimiento por el
solo hecho de la adquisicion de activos afectos a una actividad empresarial , aun cuando no se
tratare de la misma actividad ala que estaban afectos |os elementos transmitidos.

L os elementos patrimoniales adquiridos deben mantenerse en € patrimonio del empresa-
rio, y tratandose del empresario individual mas precisamente en el patrimonio empresaria por
oposicion al patrimonio privado, durante un periodo de dos o diez afios seglin se trate de bienes
muebles o inmuebles. Recordemos que € articulo 148. 1 d) del Reglamento del Impuesto sobre
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Sociedades establecié que la permanencia en el patrimonio debia ser «hasta su total amortiza-
cién o pérdida», y que una sentencia del Tribunal Supremo declaré nulo de pleno derecho tal
mandato, produciéndose un vacio que ha sido colmado por laLey 18/1991, a dar nueva redac-
cién en su disposicion adicional quintaa articulo 15, ocho, delaLey 61/1978.

La cortedad de los plazos establecidos determinarg, en la mayoria de los supuestos, la
exencion puray simple de los incrementos de patrimonio obtenidos en la enajenacion de acti-
vos afectos a actividades empresariales.

Esta exencion contrasta fuertemente con lafiscalidad de los Estados miembros de la Co-
munidad Econdmica Europea. En efecto, en tanto que el Reino Unido y Alemania practican un
sistema de diferimiento, Francia grava las plusvalias, cuando éstas se producen, si bien cuando
han sido obtenidas alargo plazo €l tipo de gravamen es més reducido.

Probablemente uno de las mayores incongruencias del Impuesto sobre Sociedades laten-
gamos hoy en el sistema de tributacion de los incrementos de patrimonio. En efecto, de una
parte se gravan tanto las plusvalias reales como las plusvalias ficticias, pero, inversamente, de
otra parte, las plusvalias estdn exentas a través del expediente de lareinversion.

¢) Incompatibilidad de la exencion por reinversion.

La exencién por reinversion es incompatible, para los mismos bienes e importes objeto
de lareinversién, con la deduccion por inversiones (art. 155. 2 RIS). Por consiguiente, es posi-
ble que un mismo bien esté afecto a la deduccidn por inversiones y a la exencion por reinver-
sion, lo cual, sucederd, principalmente, cuando su precio de adquisicion exceda del importe a
reinvertir.

La exencidn por reinversion también es incompatible con «la deduccién de |os gastos de-
rivados de la adquisicion o utilizacién posterior de |os el ementos enajenados», pudiendo el su-
jeto pasivo «optar entre el disfrute de la exencidn por reinversion y la deduccion de los men-
cionados gastos».

Esta restriccion aparece en laredaccion que del articulo 15, ocho, efectlialaley 18/1991,
y su objetivo es cortar unas précticas fraudulentas, basadas en la combinacién de un contrato
de arrendamiento financiero con el gercicio de laexencion por reinversion. En nuestro criterio,
la accion legidativa no cohonestara las irregul aridades anteriores 'y, por otra parte, la necesidad
de la misma no se advierte con claridad en €l contexto de una aplicacion de las normas fiscales
basada en la verdadera naturaleza juridica o econémica de los elementos determinantes del he-
cho imponible (art. 25 LGT). Sucede, sin embargo, que por extraordinario que ello pudiera pa
recer en un sistema juridico causalista como el nuestro, la Administracion Tributaria no ha su-
perado totalmente las préacticas formalistas, que, precisamente, son las que permiten el
florecimiento de conductas irregulares como la que ha pretendido atgjar el texto legal.
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Veamos un gjemplo:

La Entidad XX engjena a una sociedad de arrendamiento financiero, por importe de
24.000.000 de pesetas, una maguina tipografica cuyo valor neto contable es 4.000.000 de pese-
tasy su vaor en el mercado 5.000.000 de pesetas, para seguidamente arrendarla con opcion de
compra, atres afios y precio de la opcion 4.000 pesetas, siendo 8.000.000 de pesetas la carga
financiera. El importe obtenido en la transmision se reinvierte en una peguefia rotativa cuyo
precio de adquisicion es 25.000.000 de pesetas.

1. Solucién seglin précticas irregulares:

Incremento de patrimonio (24.000.000 — 4.000.000) ............... 20.000.000 ptas.
GastoS fINANCIENOS ......eeeeeeerirsec e 8.000.000 ptas.
Cuotas arrendamiento ..........cceveereerieereeseereese e 24.000.000 ptas.
Incremento de patrimonio EXENEO ........ccceevereereeirienienereneeeens 20.000.000 ptas.

El saldo de la operacion financiera, seguin précticas irregulares, determina un quebranto
para la Hacienda Publica de 7.000.000 de pesetas (20.000.000/0,35). En efecto, aun cuando
contablemente la operacién aparece equilibrada, € equilibrio se rompe, en el plano fiscal, debi-
do alaexencién por reinversion, obsérvese bien, sobre un incremento de patrimonio creado ar-
tificialmente.

2. Solucién segun el vigente articulo 15, ocho.

El sujeto pasivo puede elegir entre no deducir las cuotas de arrendamiento (24.000.000
de ptas.) o no disfrutar de la exencidn por reinversion (20.000.000 de ptas.), pareciendo [6gico
que siga este Ultimo camino.

3. Solucioén contable segiin el Plan General de Contabilidad.

La plusvalia ficticia debida a la transmision no podra ser contabilizada, con lo cual se
llegaalavigente solucion fiscal.
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C. Ladistincion entreincremento de patrimonio y rendimiento.

L os incrementos de patrimonio se incluyen entre |os rendimientos de las actividades em-
presariales o profesionales (art. 41, dos), pero, como hemos podido comprobar, su régimen
juridico esté afectado por determinadas especialidades que, en su conjunto, determinan que sea
mas atractivo fiscalmente un incremento que su rendimiento, 1o cual plantea la necesidad de
distinguir entre ambos.

No es posible abordar esta cuestion con anterioridad al examen de los incrementosy dis-
minuciones de patrimonio, pero, aun a riesgo de avanzar ideas no del todo fundamentadas, si
podemos afirmar que los rendimientos se obtienen por la transmision de «valores de explota-
cién» en tanto que los incrementos de patrimonio tienen un valor meramente residual.

[II.INCREMENTOSY DISMINUCIONES DE PATRIMONIO: REGIMEN GENERAL

A. Lineas maestrasdelaregulacion.

Antes de abordar €l examen pormenorizado de la materia, entendemos que es oportuno
presentar las lineas maestras de la tributacion de las ganancias de capital, contenidas en la Ley
18/1991. A nuestro entender son las siguientes:

— Inclusiéon en € concepto de renta de los incrementos y disminuciones de patrimonio
(art. 44 en relacion con € articulo 5.°, dos).

— Eliminacion de los incrementos y disminuciones a medida del transcurso del tiempo en
funcién de un coeficiente de abatimiento (art. 45).

— Cadlificacion de los incrementos y disminuciones como rentairregular (art. 58).

— Ausencia de correctores de lainflacion.

— Integracién en la base imponible en funcién de normas particulares (art. 66).

Probablemente hayan sido las lineas maestras de la regulacién del régimen de las ganan-
cias de capital una de las innovaciones de mayor notay mas polémicas de la Ley 18/1991. Por
ello conviene examinar, sobre fuentes autorizadas, cuales fueron las ideas que animaron a le-

gislador fiscal, y nada mejor para €llo, pensamos, que bucear en € «Informe sobre |la Reforma
de laImposicion Personal sobre laRentay el Patrimonio» (Libro Blanco).
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El citado Libro Blanco comienza con una afirmacion que no se ocupa de justificar: «...
congtituye (la materia de las ganancias de capital), sin duda, uno de los aspectos de un impues-
to sobre la renta personal de mas dificil solucion porgque es donde se enfrentan de forma més
explicita los objetivos de eficaciay equidad en materia tributaria ... ». ¢Por qué es contrario a
laeficacia gravar los incrementos de patrimonio?

Y a sabemos que algunos destacados hacendistas (Einaudi, Neumark, Informe Carter)
preconizan €l gravamen de las ganancias de capital. ¢Tal vez aun a costade la eficacia?

Como es sabido, la busgueda de unaimposicion eficaz o eficiente se ha convertido en un
objetivo prioritario de la teoria de la Hacienda Publica. Se trata, en Ultimo extremo, de desa
rrollar un adecuado sistema fiscal, si bien generalmente se reconoce que en la préactica no es
posible alcanzar «de golpe» €l sistema tributario ideal, aunque si aproximarse mediante refor-
mas fiscales graduales.

En general se afirma que un impuesto es ineficiente cuando determine alteraciones en la
conducta de los agentes econdmicos como respuesta a variaciones en los precios relativos,
originando, de esta manera, un exceso de gravamen. Excepto e impuesto de suma fija, puede
afirmarse que todos los impuestos tienen costes de eficiencia, salvo en € caso de funciones de
demandas absolutamente inelasticas, pero es posible minimizar el exceso de gravamen procu-
rando una igualacion de la carga tributaria que soportan todos |os bienes.

¢Qué juicio ha merecido alateoria de la Hacienda Plblica, desde |a perspectiva de la
eficiencia, el gravamen de las ganancias del capital? Contestaremos a esta pregunta estudiando
la posible incidencia del gravamen sobre las ganancias del capital respecto la inversion, €
ahorro y la estabilidad econdmica, siguiendo a Fuentes Quintana.

En cuanto a lainversion, intuitivamente se comprende que si las plusvalias son la remu-
neracion de las inversiones més arriesgadas, un gravamen sobre aquéllas ha de desalentar éstas.
Sin embargo, en la medida en que las pérdidas de capital sean susceptibles de compensacion el
efecto anterior queda anulado, pudiéndose afirmar que, para un tipo de gravamen proporcional,
la renta por unidad de riesgo asumida no varia con la introduccion del impuesto. En este senti-
do cabe recordar que Musgrave «rechaza el tratamiento preferencial de las ganancias de capital
como una técnica eficiente de estimulo a la inversién». En conclusién, la neutralidad frente a
las decisiones de inversién proviene no tanto de la ausencia de gravamen sobre las ganancias
de capital cuanto de la posibilidad de compensar las pérdidas de capital.

En cuanto a los efectos sobre el ahorro, algunos tratadistas entienden que la tributacion
de las ganancias de capital reduce el ahorro, porque la cuota se pagara con ahorro ya que el
perceptor no reducird su volumen de consumo, a diferencia de un impuesto que recaiga sobre
la renta. Otros, como Folson, ponen en duda tal aseveracion que, obsérvese, en definitiva de-
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pende de la funcién de consumo individual. En este caso, si €l ahorro es un elemento residual,
poco o nada sera afectado por una fiscalidad sobre las ganancias de capital como también sera
insensible, el ahorro, a cualesquiera otros estimul os fiscales.

En cuanto al efecto de estabilizacion, se suele admitir que las ganancias de capital crecen
con larenta, y, por ello, su gravamen tendra efectos estabilizadores.

En conjunto, la moderna teoria de la Hacienda rechaza que el gravamen de las ganancias
de capital plantee problemas de €eficiencia o, a menos, que éstos sean de mayor rango que los
inherentes a gravamen de larenta.

Desde esta perspectiva causa extrafieza que el Libro Blanco dé por sentado que el grava-
men de las ganancias de capital sea causa de ineficiencia. No hay, segin nuestro modo de ver,
un conflicto entre eficienciay equidad, aunque si es cierto, como dice Fuentes Quintana, que
«los efectos del gravamen de las ganancias de capital en relacién con la equidad son amplia
mente beneficiosos».

Por razones de equidad, basicamente, el Libro Blanco propugna € gravamen de las ga-
nancias de capital. Ahora bien, la forma en como han de tributar las ganancias de capital tam-
bién es polémicay por ello el Libro Blanco aborda esta cuestion que el lector interesado puede
consultar directamente, pero es curioso observar que, finalmente, laLey 18/1991, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, ha adoptado uno de los sistemas que el Libro Blanco
descarta. En efecto, en la pagina 82 se descartan aquellas «soluciones que, a cambio de no to-
mar en cuenta las minusvalias, gravan Unicamente las plusvalias reduciendo su cuantia en una
proporcion dependiente del nimero de afios de su maduracion». La razén para desechar este
sistema estriba, basicamente, en que el no computo de las minusvalias puede plantear proble-
mas de constitucionalidad, y, secundariamente, en que no existen razones solidas para discrimi-
nar entre «plazos largos o cortos de maduraci én.

¢Por qué el legislador fiscal desatendi6 los argumentos técnicos del Ministerio de Ha-
cienda? ¢Por qué, finalmente, se adoptd € vigente sistema? No tenemos la respuesta, pero a
atento observador no escapara que en € documento titulado «La Reforma Fiscal y los proble-
mas de la Hacienda Publica Espafiola» (Libro Verde) elaborado por un conjunto de ca
tedréticos dirigidos por Fuentes Quintana, a efecto de evitar el problema de las rentas irregu-
lares en relacion alatarifa progresiva, se ofrecia, entre otras soluciones técnicas, la de abatir la
cuantia de la plusvalia en «5 puntos porcentuales de la ganancia por cada afio transcurrido des-
de su obtencion».

Ciertamente que esta técnica no es novedosa en nuestro sistema tributario, puesyael De-
creto-Ley de 30 de noviembre de 1973 la habia establecido, pero fue suprimida por la Ley
61/1978 que, en su concepcion sintética de la renta, no encontré motivos para tratar privi-
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legiadamente a las ganancias de capital, reconociendo, eso si, su caracter de irregulares; més
tarde vendria la indiciacion al objeto de aliviar e componente inflacionista y la integracion
condicional de las minusvalias en la base imponible.

¢Seinspiré el legislador fiscal en el Libro Verde? ¢Por qué, de ser asi, pudo més el color
verde que el blanco? ¢Qué alternativa ofrecia el Libro Blanco? El Libro Blanco ofrecia, cierta-
mente, una alternativa, que, a nuestro entender era més idénea de la que finalmente prevalecio.
Hay en el Libro Blanco verdades palmarias que no han tenido la fortuna de cruzar €l dintel del
Derecho positivo. Veamos, sintéticamente, la solucion propuesta por €l Libro Blanco.

1. Caracterizacién del incremento de patrimonio.

Unicamente se consideran incrementos de patrimonio las «variaciones patrimoniales
generadas por cesiones de activos sobre las que existe incertidumbre, en el momento de su ad-
quisicién, sobre las condiciones y plazo de su posterior enajenacion.

Como consecuencia de esta tomade posicion € circulo de los incrementos de patrimonio
no abarcard a las variaciones patrimoniales compuestas de «toda diferencia entre el valor de
compra y venta de cualquier activo que a momento de su adquisicion tuviesen establecidas
unas condicionesfijasy ciertas de cesion en cuantiay/o plazo ...».

Esta forma de delimitar el incremento de patrimonio frente a rendimiento del capital
mobiliario es, a nuestro modo de ver, sustancialmente correcta. El rendimiento esta predetermi-
nado en el momento de realizar lainversién o, al menos, es predeterminable, en tanto que el in-
cremento o disminucién de patrimonio es de existenciaincierta, por méas que puedan ser objeto
de pronésticos, alo sumo.

Quien conozca determinada doctrina administrativa manifestada a través de consultas
formuladas al amparo del articulo 107 de la Ley General Tributaria respecto de la tributa-
cion de |l as operaciones «repo» sobre activos financieros con rendimiento explicito, podra
comprobar que existe una cierta divergencia entre la mismay € e de configuracion de los
incrementos de patrimonio en el que se basa el Libro Blanco. He agui dos criterios contradicto-
rios, al menos, en apariencia. De una parte, € del Libro Blanco, basado en la realidad
econdmica y financiera de las operaciones y, de otra, € de ciertas consultas, que califican
como incrementos de patrimonio a diferencias preestablecidas entre el importe de la adquisi-
cién y transmision de determinados activos financieros.

Ninguna trascendencia tendria la citada divergencia si no fuera porque tiene consecuen-
cias tributarias importantes. A saber:
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— Los incrementos de patrimonio son objeto de los coeficientes de abatimiento (art. 45,
dos, Ley 18/1991).

— Los rendimientos del capital mobiliario son objeto de retencién, pero no asi los incre-
mentos de patrimonio (Real Decreto 1841/1991).

— Los incrementos de patrimonio obtenidos por sujetos pasivos no residentes en territo-
rio espafiol no se gravan en Espafia cuando media un Convenio para evitar ladoble im-
posicién internacional.

Aunque esta caracteristica de aleatoriedad e imprevisibilidad no ha sido expresamente
recogida en laLey 18/1991, no hay, como veremos més adel ante, nada que se oponga ala mis-
maen € texto delacitadaley.

2. Célculo del incremento o la disminucion en términos reales y de manera simplificada.

Deben excluirse de tributacion a las plusvalias monetarias, sin que sea necesario distin-
guir el caréacter especulativo o no de una plusvalia. El Libro Blanco es absolutamente claro, a
respecto, cuando afirma que «definida la capacidad econdmica gravable, que es o relevante a
efectos fiscales, ésta debe ser tratada con independencia de conceptos juridica y
econdmicamente indeterminados, tales como su carécter "especulativo”. El plazo de genera
cion de la plusvalia se toma adecuadamente en consideracion a través del coeficiente de ac-
tualizacion monetaria que refleja, mgior que € nimero de afios, la variacion real de valor del
activo cedido».

En agunos sectores de opinién se estima justo gravar las plusvalias a corto plazo, mote-
jadas de especulativas, pero, en sentido contrario, se reputainjusto gravar las plusvalias alargo
plazo porque estén desprovistas del carécter especulativo. El Libro Blanco rechaza esta di-
visién, y sus pretendidos efectos, entre plusvalias a corto y largo plazo. Compartimos plena
mente este criterio, porque, en primer lugar, no esté claro por qué se asigna €l carécter no espe-
culativo a las plusvalias a largo plazo, siendo asi que la especulacion inmobiliaria s6lo
fructifica tras largos periodos, por regla general, y, en segundo lugar, aunque asi fuere, no se
advierte larazén de la animadversion contra las plusvalias a corto plazo a no ser que esconda
el objetivo de santificar a las plusvalias a largo plazo, excluyéndolas de tributacion, 1o que,
desde luego, no es correcto, y no lo es, porque las plusvalias reales aumentan la capacidad
econdmica de quien las obtiene, sean a corto plazo o largo plazo.

LaLey 18/1991 ha desatendido los razonamientos técnicos del Libro Blanco, pues no
realiza correccion monetaria alguna al tiempo que exime las plusvalias alargo plazo.
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3. Integracion en la base imponible de las disminuciones de patrimonio.

La disminucion de patrimonio no se integra incondicionalmente en la base imponible,
sino que se establecen determinadas restricciones.

Aparentemente estas restricciones parecen introducir una discriminacion pues los incre-
mentos de patrimonio se integran plenamente en la base imponible, si bien mediante la técnica
delarentairregular, pero en realidad no es asi, porque el sujeto pasivo tiene lafacultad de rea-
lizar tanto las pérdidas como las ganancias de capital, y por tanto, de decidir el gercicio mas
idoéneo alos efectos de su integracion en la base imponible. En estas condiciones es natural que
el legislador fiscal haya establecido determinadas restricciones a laintegracion de las disminu-
ciones de patrimonio en la base imponible, que més adel ante estudiaremos.

Frente a la solucién propuesta por €l Libro Blanco, € Libro Verde ofrecia otra que se
inspiraba, basicamente, en un deseo de simplificacion: «En aras de la simplificacion del tributo
y de una cierta uniformidad de trato respecto a resto de |os paises comunitarios, |las exigencias
de una pretendida equidad puramente formal, que en larealidad cotidiana sdlo se suele traducir
en una complejidad liquidatoria extraordinaria’y en una raquitica recaudacion ...». Veamos en
que consistia esta simplificacion que, sin embargo, iba a dgjar de lado «la equidad puramente
formal»:

— Cdlculo del incremento o de la disminucion en términos real es.

Los valores de adquisicion deberian quedar corregidos por los indices de precios a con-
sumo.

En esto no difiere del Libro Blanco, pero no se advierte el esfuerzo simplificador.

— Caracterizacion como rentairregular.

Al objeto de evitar €l exceso de progresividad, también reconocido por €l Libro Blanco,
propone varias alternativas -tipo Unico, tipo medio y coeficientes de abatimiento- haciendo es-
pecial hincapié en la sefidlada en tercer lugar, mediante un coeficiente del 5 por 100, que
«produciria la total exencion de esta ganancia si € plazo de obtencién alcanzase los veinte
afios».

Es precisamente en esta técnica donde se cifran |as esperanzas de simplificacion.

Como veremos mas adelante, la Ley 18/1991 incorpora esta solucion, aunque elude la
correccién monetaria, y la extiende alas disminuciones.
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— Compensacion de las ganancias y pérdidas de capital con los restantes rendimientos.

Esta compensacion se entiende acorde con un impuesto sintético.

De todas las proposiciones del Libro Verde solamente nos parece atendible la sefialada
en primer lugar, que la Ley 18/1991 no ha recogido, incorrecta la sefialada en segundo lugar,
que laLey 18/1991 hace suyay discutible latercera, que laLey 18/1991 no incorpora.

Siguiendo el pensamiento de hacendistas de tanta nota como Einaudi y Neumark, del
muy destacado Informe Carter y de los recientes pronunciamientos del Fondo Monetario Inter-
nacional, estimamos que no es la mejor solucion que un incremento de patrimonio pueda que-
dar exento por haber sido obtenido a largo plazo, que, en cuanto demostrativo de capacidad
econémica, debe ser gravado y, finalmente, que € conflicto entre eficienciay equidad no esta
probado ni existen indicios suficientes de que e gravamen sobre las ganancias de capital pro-
voque efectos nocivos en la economia.

Reconozcamos, en todo caso, que la tributacién de los incrementos de patrimonio es un
tema polémico, y que la Ley 18/1991 ha adoptado una regulacién que, bajo la hipétesis de ga-
nancias nominales, es sencillay no exenta de fundamento.

B. Concepto de incremento y disminucién de patrimonio.

El articulo 44, titulado «concepto», aborda la cuestion de la definicion de los incremen-
tos de patrimonio, si bien también regula otras materias conexas, como son los supuestos de
exencion.

a) Concepto (art. 44, uno).

El concepto seintegra por la concurrencia de dos notas, a saber:

—Variacion de valor del patrimonio del sujeto pasivo.

— Alteracion en la composicion del patrimonio.

Enseguida advertimos que esta definicion, proveniente de la Ley 44/1978, es poco expre-
siva porgue el patrimonio varia de valor y altera su composicion por causa de la obtencion de
rendimientos. Es decir, que podriamos aplicar la definicion del articulo 44, uno, a los rendi-
mientos y también acertariamos. De ello es consciente €l legislador, porque en € nimero dos
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del mismo articulo se apresura a decir que «no tendrén la consideracién de incrementos o dis-
minuciones de patrimonio las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que pro-
cedan de otros conceptos sujetos por este impuesto». ¢Es posible establecer una definicion po-
sitiva del incremento o la disminucion de patrimonio?

A nuestro entender, es posible perfilar de manera mas rigurosa aquello en que consiste
un incremento o una disminucién de patrimonio, pero, igualmente, es muy dificil que acerte-
mos a delimitar una linea fronteriza indiscutida con los rendimientos, maxime si éstos provie-
nen del capital financiero.

La linea de definicidn se debe construir en base a elementos negativos porque € incre-
mento de patrimonio es un componente residual de la renta. Cuando una renta tiene un origen
preciso no podrd ser calificada como incremento. En este sentido, entendemos que el articulo
44, dos, capta perfectamente la naturaleza del problema que trata de resolver, aun cuando hu-
biera sido posible un mayor desarrollo.

Puede afirmarse que el origen de todos |os componentes que integran larenta se hallaen
dos causas: Realizar actividades y poseer bienes. En este sentido distinguimos entre rentas de
actividad y rentas de titularidad. ¢/Qué son los incrementos o las disminuciones?: Aquello que
no puede adscribirse a uno u otro tipo de rentas, es decir, aguella fraccion de la renta que no
puede imputarse a la realizacion de actividades o alatitularidad de bienes. El siguiente paso en
esta linea argumental ha de ser determinar los criterios de adscripcion de las rentas a la activi-
dad o alatitularidad. Es decir, se trataria de establecer una correspondencia entre la actividad
o latitularidad y la renta. Tampoco en este punto podremos alcanzar una solucion precisay ha-
bremos de conformarnos con una aproximacion racional consistente en una relacion de causa a
efecto entre laactividad o latitularidad y la renta obtenida.

Tal vez seafructifero examinar la configuracion de la citada relacion a través del estudio
de casos concretos, con la esperanza de poder hallar un hilo conductor comiin atodos ellos.

a) Delimitacién de los rendimientos empresariales con los incrementos o disminuciones
de patrimonio.

La actividad empresarial consiste en la transformacion de bienes y servicios en otros
bienes y servicios de mayor valor. Cuando esta transformacion ha sucedido se afirma que la
empresa ha cerrado un ciclo mercantil.

No parece dudoso que todas las variaciones de valor determinadas por la realizacién del
proceso de transformacién constituyen rendimientos de la actividad empresarial. Identificado
el proceso de transformacion empresarial, las variaciones de valor que en € mismo tengan su
origen pueden ser calificadas como rendimientos. Ahora bien, ¢cémo establecer el origen de
una variacion de valor?, ¢en base a qué criterios puede imputarse a proceso de transfor-
macion?
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A esta pregunta se ha enfrentado el Plan General de Contabilidad, a objeto de distinguir
entre «Beneficios de las actividades ordinarias» y «Resultados extraordinarios positivos». Pues
bien, bajo la rdbrica de «Resultados extraordinarios positivos», el Plan General de Contabili-
dad engloba a los siguientes conceptos:

— Beneficios producidos en la engjenacion del inmovilizado, material o inmaterial.

— Beneficios procedentes de la engjenacién de participaciones en el capital alargo plazo
en empresas del grupo, multigrupo y asociadas.

— Beneficios por operaciones con accionesy obligaciones propias.

— Subvenciones de capital transferidas al resultado del gjercicio.

— Ingresos extraordinarios.

— Ingresos y beneficios de otros gjercicios.

Conviene precisar que e Plan General de Contabilidad considera Ingresos extraordina-

rios aguellos que caen fuera de las actividades ordinarias y tipicas de la empresa 'y que no se
espera razonablemente que ocurran con cierta frecuencia.

Todos |los conceptos sefial ados pueden reconducirse a dos categorias:

— Enajenacién de elementos del inmovilizado material, inmaterial o financiero.

— Excepcionalesy atipicos.

Las variaciones de valor derivadas de la transmision de e ementos del inmovilizado ma-
terial o inmaterial no pueden adscribirse a proceso de transformacién en que consiste la activi-
dad empresarial, pues implican una liquidacién de factores de la produccion -equipo capital-, y
no su aplicacion ala obtencion de bienesy servicios.

L os beneficios excepcionales y atipicos, en cuanto exégenos a las actividades ordinarias
y tipicas de la empresa, tampoco pueden adscribirse a proceso de transformacion empresarial.

Finalmente, los beneficios derivados de la transmision de elementos del inmovilizado fi-
nanciero, parece de todo punto evidente que no son adscribibles a proceso de transformacion
empresarial, como tampoco |o son, generalmente, € resto de las inversiones financieras.
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Contrariamente, la transmision de bienes objeto del trafico de la empresa, no determi-
nara incrementos o disminuciones, aun cuando la ganancia o la pérdida habida sea inesperada
debido a una brusca variacién de las condiciones del mercado, porque, precisamente, €l proce-
so de transformacion empresarial culmina con la entrega de |os citados bienes.

Las ideas expuestas permiten una aproximacion razonablemente exacta a la delimitacion
del campo de losincrementosy disminuciones de patrimonio, pudiendo observarse que:

— Laformajuridica através de la cua se obtiene la contraprestacién es totalmente indi-
ferente.

— Laimprevisibilidad de la ganancia no es un elemento determinante.

— Lo verdaderamente decisivo es la adscripcion a proceso de transformacion empresa-
rial. Observemos que a los bienes y servicios fruto de dicho proceso se les considera
«objeto del tréfico de la empresa», de aqui que, basicamente, serd esta condicién la
gue determine la existencia de un rendimiento y, por exclusién, la inexistencia de un
incremento.

b") Delimitacién de los rendimientos del capital mobiliario con los incrementos o dismi-
nuciones de patrimonio.

Mas dificil resultadelimitar lafrontera entre el incremento de patrimonioy el rendimien-
to del capital mobiliario. Yael Libro Blanco advertia que «una plusvalia no es sino el equiva-
lente financiero de una renta de capital acumulada en el valor del activo durante un periodo de
tiempo», y que se debian considerar exclusivamente como ganancias de capital «las generadas
por cesiones de activos sobre los que existe incertidumbre, en e momento de su adquisicion,
sobre las condiciones y plazo de su posterior enajenacions.

Ladificultad nace de que el rendimiento del capital mobiliario no puede ser adscrito aun
proceso empresarial sino que es e fruto de la titularidad de un capital que es cedido a un terce-
ro mediante contraprestacion o a una entidad en concepto de aportacion para la constitucion
del capital o fondos propios. Ahorabien, € incremento de patrimonio también deriva de latitu-
laridad del capital, de tal suerte que es en extremo dificil trazar la linea divisoria, si es que,
realmente, tiene sentido hacerlo, lo que parece dudoso.

Podria afirmarse que todos los productos generados por € capital no comprendidos en €l
articulo 37 son incrementos de patrimonio, y que también lo son los expresamente menciona-
dos en € articulo 48, relativos a valores mobiliarios. Esta aproximacion residual tiene la venta-
jadelasimplicidad, pero debemos reconocer que no aporta un sustrato tedrico, es decir, que no
explica nada, sino que se limita a poner de relieve la decision del legislador sin desvelar su cri-
terio, que esde lo que se trata.
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Podriamos manegjar varios criterios para distinguir entre rendimiento e incremento:

En primer lugar, podria sostenerse que € incremento se deriva de la salida de un bien del
patrimonio del sujeto pasivo que es sustituido por otro. Sin embargo, la transmision de activos
financieros con rendimiento implicito determina rendimientos del capital mobiliario.

En segundo lugar, podria sostenerse que €l incremento de patrimonio es imprevisible en

tanto que el rendimiento esté predeterminado. Este criterio olvidaria que los dividendos son
imprevisibles.

En tercer lugar, podria sostenerse que € incremento tiene su origen en la variacion rel ati-
vadel precio del elemento o elementos que componen el capital. Ahora bien, esa variacién esta
asociada al importe de los rendimientos obtenidos por su cesién o aportacién o por los que se
espera abtener.

Tal vez una combinacion de los criterios expuestos -sustitucion de bienes, imprevisibili-
dad, variacion de precios-, podria proporcionar una formula satisfactoria, pero nos parece mas
ciertalareflexion que sobre el particular encontramos en el Libro Verde: «Los incrementos pa-
trimoniales -las ganancias de capital en la terminologia internacionalmente aceptada- consti-
tuyen unaimportante fuente de retribucién del capital, y como un rendimiento de esta naturale-
za deberian ser tratados». Lo verdaderamente sorprendente del citado Libro Verde es que una
vez reconocida la similitud entre rendimientos del capital e incrementos de patrimonio, propug-
na para estos Ultimos un régimen de privilegio. Més acertado, el Fondo Monetario Internacio-
nal, como ya sabemos, recomienda que el tratamiento de las plusvalias y de los rendimientos
del capital seano muy diferente.

LalLey 18/1991, tan acertada por tantos conceptos, maxime si tenemos en cuenta que se
ha gestado en un mar de dificultades, no ha sabido establecer un régimen tributario de los in-
crementos de patrimonio paralelo al de los rendimientos del capital mobiliario.

C. Inconvenientes de la desigual tributacion de los rendimientos y de los incrementos de
patrimonio.

Antes de exponer los inconvenientes de la desigual tributacion de los incrementos res-
pecto de los rendimientos del capital mobiliario, ha de reconocerse que las dificultades que en-
cuentra la técnica tributaria en este campo son de grado superlativo, como lo demuestran las
multiples divergencias que hallamos en el Derecho comparado. Por tanto no ha de verse en
nuestros razonamientos otro objetivo que el de llegar a comprender |os entresijos de la materia
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através de mostrar sus incidencias sobre la estructura del tributo, por mas que éstas puedan ser
negativas, en algunos casos, 10 que, por cierto, no es privativo de nuestro Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, si nos atenemos a los sistemas tributarios de nuestro entorno.

Pues bien, a nuestro entender, los inconvenientes citados pueden resumirse en los si-
guientes:

— Carenciade neutralidad en relacién ala estructura financiera de la empresa.

— Operaciones de transformacion, determinantes de pérdidas recaudatorias, tanto en la
obligacién real como en la obligacion personal de contribuir.

— Imposibilidad de establecer un sistema de integracién entre el Impuesto sobre la Renta
delas Personas Fisicas y €l Impuesto sobre Sociedades técnicamente valido.

a) Carencia de neutralidad en relacion a la estructura financiera de la empresa.

Hay carencia de neutralidad en este campo porque la fiscalidad determina unas preferen-
cias precisas en la estructura financiera:

— Laretencion de beneficios esta primada, porque la tributacion del beneficio no distri-
buido puede ser tnicamente del 35 por 100 en la medida en que € beneficio percibido
através de la transmision de las acciones tributa sustancialmente menos que el benefi-
cio distribuido mediante dividendos.

— Lafinanciacion mediante préstamos esta primada respecto de la financiacion mediante
ampliaciones, a menos que se decida de antemano no repartir beneficios.

— Lafinanciacion mediante préstamos puede determinar € gravamen cero de los rendi-
mientos del capital si los intereses pueden ser transformados en incrementos de patri-
monio. Obsérvese que los FIAMM pueden jugar este papel.

b) Operaciones de transformacion.

Transformar rendimientos del capital en incrementos de patrimonio es posible bajo de-
terminadas condiciones. La transformacion artificiosa puede ser atacada por via del fraude de
ley, por muy complicado que pueda resultar este camino, pero la transformacion por obra de la
ley es absolutamente inatacable. Como més adelante veremos, hay auténticos rendimientos del
capital que, fiscalmente, se consideran incrementos de patrimonio.
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¢) Sstema de integracion Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto
sobre Sociedades.

Integrar ambos tributos requiere que € segundo genere un crédito respecto del primero,
de tal modo que cuando se distribuyan reservas su perceptor pueda aplicar el citado crédito.
Ahora bien, si las plusvalias no tributan, los créditos respecto de las reservas constituidas con
anterioridad a la fecha de transmision de las acciones deberian anularse, pues en otro caso
existiria una desimposicién, como explicaremos en € capitulo destinado a la integracion de
ambos tributos. ¢Tributan o no tributan las plusvalias derivadas de la engjenacion de acciones?
Depende del periodo de permanencia en el patrimonio del sujeto pasivo, puesto que tal periodo
determina laintensidad de aplicacion del coeficiente de abatimiento (art. 45, dos). No hay una
sola situacion -exencién o tributacion-, sino una pluralidad de situaciones intermedias, y esto
es, precisamente, |o que dificulta la introduccién de un adecuado sistema de integracion entre
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades.

IV.INCREMENTOSDE PATRIMONIO QUE TRIBUTAN POR EL IMPUESTO
SOBRE SUCESIONESY DONACIONES

Los incrementos de patrimonio que se encuentren sujetos al |mpuesto sobre Sucesiones
y Donaciones no tributan por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 5, cinco).

El patrimonio del sujeto pasivo también puede variar de valor a consecuencia de adquisi-
ciones atitulo lucrativo, y, por tanto, se hace necesario deslindar 1os campos de aplicacion de
uno y otro tributo. En cualquier caso, un mismo incremento de patrimonio no tributara por am-
bos impuestos (art. 4.° R.D. 1629/1991, de 8 de noviembre, por €l que se aprueba el Reglamen-
to del Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones).

A nuestro entender, el principio de deslinde entre ambos tributos es €l siguiente: Tribu-
tan por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones los incrementos de patrimonio es-
pecificamente constitutivos de hechos imponibles de este tributo, y el resto lo hace por € Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. En consecuencia, se otorga a Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas el carécter de gravamen «de cierre».

A. Incrementos de patrimonio que realizan €l hecho imponible del Impuesto sobre Suce-
sionesy Donaciones.

A diferencia de la Ley 18/1991, tanto la Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, como el Real Decreto 1629/1991 no definen lo que debe entenderse por incremen-
to de patrimonio. Esto es debido a que el impuesto recae exclusivamente sobre incrementos de
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patrimonio. Estos incrementos de patrimonio son «los obtenidos atitulo lucrativo ... en los tér-
minos establecidos en la Ley 29/1987x». Lo verdaderamente importante no es la definicién del
incremento de patrimonio sino la seleccién de los titulos de adquisicion alos efectos de la con-
figuraciéon del hecho imponible. En este sentido, todas las incorporaciones de bienes y dere-
chos al patrimonio del sujeto pasivo, que traigan su causa de negocios juridicos determinantes
de transmisiones lucrativas, son incrementos de patrimonio sujetos al Impuesto sobre Suce-
sionesy Donaciones.

Son negocios juridicos determinantes de transmisiones lucrativas:

—Laherencia, el legado o cualquier otro titulo sucesorio.
— Ladonacion o cuaquier otro negocio juridico atitulo gratuito e inter vivos.
— El seguro sobre la vida cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario

(art. 10 R.D. 1629/1991).

El articulo 11 del Real Decreto 1629/1991 enumera, entre otros, 10s siguientes titulos su-
Cesorios:

— Ladonacion mortis causa.

— L os contratos o pactos Sucesorios.

— Las cantidades entregadas por las empresas a los familiares de los empleados falleci-
dos, siempre que no deban tributar por e Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Finalmente, el articulo 12 del mismo Real Decreto 1629/1991 enumera, entre otros, los
siguientes negocios juridicos gratuitos:

— Lacondonacion de deuda, total o parcial, realizada con animo de liberalidad.

— Larenuncia de derechos afavor de persona determinada.

— Laasuncién liberatoria de deuda sin contraprestacion.

— El desistimiento o € allanamiento en juicio o arbitrgje en favor de la otra parte, rediza
dos con animo de liberalidad, asi como la transaccion de la que resulte una renuncia,
un desistimiento o un allanamiento realizados con €l mismo animo.
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— El contrato de seguro sobre la vida, para caso de sobrevivencia del asegurado y el con-
trato individual de seguro para caso de falecimiento del asegurado que sea persona
distinta del contratante, cuando en uno y otro caso el beneficiario sea persona distinta
del contratante.

Todos los incrementos de patrimonio que traigan su causa de alguno de los negocios
juridicos antedichos tributaran por € Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y, consecuente-
mente, no lo hara por & Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Por consiguiente, re-
pitamoslo una vez mas, |o importante a los efectos de determinar si un incremento de patrimo-
nio debe tributar por uno u otro tributo, es identificar lafiguranegocial de procedencia.

En este sentido vamos a perfilar sucintamente las figuras o negocios juridicos mas pro-
bleméticos que, basicamente, a nuestro entender son los mencionadas en €l articulo 12 del Real
Decreto 1629/1991.

B. Los negociosjuridicos gratuitosinter vivos

El articulo 12 se refiere a los negocios juridicos gratuitos e inter vivos tipificando algu-
no de entre ellos, de aqui que, a nuestro entender, puede resultar (til recordar ciertas nociones
civilistas referentes alos negocios juridicos a titulo gratuito.

El Cdadigo Civil contrapone los términos de titulo lucrativo o gratuito y titulo oneroso. El
titulo oneroso se caracteriza por la reciprocidad de prestaciones, en tanto que € titulo lucrativo
se caracteriza por la ausencia de contraprestacion. La donacidn es el negocio gratuito por exce-
lencia, pero junto ala misma existen otros titulos gratuitos como expresamente se desprende de
lalecturadelos articulos 968 y 1.035 del Cédigo Civil.

L os negocios gratuitos tienen por causa la liberalidad y, en este sentido, podemos afir-
mar que la donacién es € negocio juridico habitual o normal para hacer actos de liberalidad,
pero no € Unico. Lo que une atodos los negocios atitulo gratuito es la causa, esto es, la «mera
liberalidad del bienhechor» (art. 1.274 del Cédigo Civil). Sin embargo, en razén del entramado
de efectos juridicos que se derivan de cada negocio juridico que tiene por causala meralibera-
lidad del bienhechor, se distinguen, dentro de la superior categoria de negocios gratuitos, deter-
minados tipos negociaes, ademas del prototipo que es, sin duda, la donacion. En este sentido
De Castro afirma que «la donacién ha quedado como € régimen normal de hacer actos de libe-
ralidad y a sus reglas quedaran éstos norma mente sometidos». Siguiendo a De Castro, citamos
como actos de liberalidad que se encauzan a través de contratos distintos a la donacion, los si-
guientes:
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— El mandato, pues a falta de pacto en contrario se supone gratuito (art. 1.711 del Cadigo
Civil).

— El comodato, declarado «esencialmente gratuito» por € articulo 1.740 del Codigo
Civil.

— El préstamo, que puede ser gratuito (art. 1.740 del Cédigo Civil).

— El depdsito, que es gratuito salvo pacto en contrario (art. 1.760 del Cédigo Civil).

Ademas de los citados negocios juridicos cuya causa es gratuita, en los términos previs-
tos por laley, no puede desconocerse la posibilidad, afirma Federico De Castro, de que tengan
causa gratuita otros negocios, que aungue no lo diga el Cédigo, dejan abierta la posibilidad de
ser utilizados lucrativa u onerosamente, como es el caso de la renuncia (pactada o aceptada), €l
negocio en favor de tercero, la novacion mediante rebaja de precio, lafianzay lacesion.

La distincién entre donacion-negocio juridico lucrativo por excelencia- y otros negocios
a titulo lucrativo esté perfectamente recogida en los articulos 10 y 12 del Real De-
creto 1629/1991, por €l que se aprueba e Reglamento del Impuesto sobre Sucesionesy Dona-
ciones. Pero debe observarse bien que tanto la donacidn como los otros negocios a titulo lucra-
tivo tienen un denominador comin: Son cauces para la expresién juridica de los actos de
liberalidad.

Ahora podemos regresar al campo fiscal y afirmar que en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones se alojaran los incrementos de patrimonio derivados no sdlo de las donaciones
sino también de | os restantes negocios gratuitos, es decir, que tienen por causa la «meralibera-
lidad del bienhechor». El dato clave es, por consiguiente, la existencia o no de liberalidad; el
acto de liberalidad.

Con frecuencia se identifica la liberalidad con el hecho de la ausencia de contrapresta-
cién, pero, a nuestro entender, dicho fenémeno no implica necesariamente la liberalidad, pues
si bien es cierto que toda liberalidad procura un enriquecimiento patrimonial en el beneficiario,
no lo es tanto que todo enriquecimiento patrimonial sea fruto de una liberalidad aun cuando
vaya acompafiado de un simultaneo empobrecimiento patrimonial de la otra parte negocial. En
particular, esto sucede en el complejo mundo de las operaciones vinculadas, en cuya virtud, S
éstas se realizan a precio diferente a de mercado, una parte se empobrece y otra se enriquece,
pero no hay liberalidad, pues tales transacciones no se realizan por «la mera liberalidad del
bienhechor».

Cita el articulo 12 del Real Decreto 1629/1991, cinco casos de negocios a titulo gratuito
de los cuales se derivaran incrementos de patrimonio gravables por el Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, y cuyo estudio seguidamente realizamos a objeto de delimitar la frontera
entre dicho tributo y el Impuesto sobre |la Renta de |as Personas Fisicas.
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1. Condonacién de deuda, total o parcial, realizada con animo de liberalidad.

La condonacién de deuda realizada con &nimo de liberalidad tributard por € Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, en tanto que aquella que no se realice con animo de liberali-
dad determinara un incremento de patrimonio sujeto, en principio, a Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

A la anterior conclusion no se opone la sujecion de la condonacién a los preceptos que
rigen las donaciones inoficiosas y alas formas del contrato de donacidn (art. 1.187 del Codigo
Civil).

Enseguida advertimos que el problema consiste en determinar cuando se realiza la con-
donacion con animo de liberalidad.

Dice De Castro que la doctrina se ha dividido al considerar la naturaleza de la causa, en-
tre los seguidores de las teorias subjetiva 'y objetiva, pero que el buen camino es el intermedio
pues «la causa objetiva o legal estambién la subjetivaen el animo de las partes», y en este sen-
tido afirma que la causa es «aquel propdsito negocia que es medido por la regla legal». La
causa, entonces, incorpora un elemento tendencial, que es prioritario en los actos y contratos de
liberalidad, los cuales seran verdaderamente tales cuando el propdésito del transmitente es la
pura liberalidad, esto es, cuando la transmision del bien o la condonacion de la obligacion se
realiza sin esperar recompensani contraprestacion.

Solamente la condonacién de una obligacion realizada de manera generosay sin esperar
contraprestacion material del deudor puede entenderse efectuada con animo de liberaidad vy,
por lo tanto, quedar incluida en el &mbito del Impuesto sobre Sucesionesy Donaciones.

Verdaderamente que ello exige una ponderacion de las circunstancias concurrentes en
cada caso, Unica manera que € intérprete tiene de calificar correctamente el negocio juridico
en presencia. Ahora bien, tal ponderacion es indeclinable, porque lo que no es de recibo es, sin
mas, calificar de donacién o liberalidad, todo desplazamiento patrimonia sin contraprestacion
y, en particular, toda condonacion de deuda.

L as consecuencias juridico-fiscales de la concurrencia o no del &nimo de liberalidad son
bien evidentes, pero conviene hacer determinadas precisiones con € fin de centrar la cuestion.
Por esta razén vamos a estudiar, brevemente, la condonacion de deuda entre personas vincula-
dasy entre entidades independientes.

La condonacién de deuda entre personas vinculadas puede darse bajo varios supuestos,
pero nosotros estudiaremos solamente aquellos que interesan a una persona fisica. Basicamente
son dos. Operaciones socio-sociedad y operaciones con una sociedad dominada indirecta
mente.
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Traténdose de operaciones socio-sociedad, la condonacién de deuda por parte de la so-
ciedad en favor del socio ha de contemplarse segiin los casos. Si € socio ostenta la totalidad
del capital social 0 se producen tantas condonaciones de deuda como socios hay y € importe
condonado esta en proporcion alas respectivas participaciones en €l capital social, entendemos
gue estamos ante una distribucion de reservas, sin que pueda atisbarse el animo de liberalidad.
En tal supuesto, la tributacién del incremento de patrimonio obtenido por € socio ha de produ-
cirse por € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, no por € Impuesto sobre Suce-
sionesy Donaciones, y, ademas, bajo el concepto de rendimiento del capital mobiliario.

Si el socio no ostenta la totalidad del capital social o, en general, la condonacion de deu-
da no se produce de manera proporciona a la participacion en el capital social, es posible que
estemos ante una donacién encubierta de unos socios en favor de otros, por intermedio de la
sociedad.

Veamos un gjemplo:

Balance Sociedad XX (antes condonacion)

ACHIVO ..o, 200 Capital ....cocoeevveeeeeeieens 100

El Gnico socio es A, deudor de un crédito de 60, que la sociedad condona, practicando €
siguiente asiento:

60 Pérdidasy ganancias
a  Activo 60

A nuestro entender, este hecho no puede someterse a Impuesto sobre Sucesionesy Do-
naciones, siendo, por el contrario procedente su tributacién por €l Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas en concepto de dividendo. En la entidad no podra reconocerse la disminu-
cién de patrimonio, al tratarse de un simple reparto de reservas entre los socios.
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En el giemplo que a continuacién exponemos, la condonacion no se hace en proporcion a
laparticipacion en el capital social.

Balance Sociedad XX (antes condonacion)

ACHVO .o 200 Capital ..o 100
Reservas......ccccoceevciieeeeens 100
200 200

Los socios son A (50 por 100) y B (50 por 100), y la condonacion se realiza en favor de
A, que es deudor de un crédito por importe de 60, a cuyo efecto la entidad practica el siguiente
asiento:

X
60 Pérdidasy ganancias
a  Activo 60
X
Laposicion delos socios es.
Antes condonacion Después condonacién
SOCIOA ....cene 100 (valor paticipacion) 70 (valor participacién) + 60 (liberalidad)
Socio B......oeeeee 100 (valor participacion) 70
200 200

Se advierte que la sociedad se ha empobrecido en 60, € socio A se ha enriquecido en 30
y €l socio B se ha empobrecido en 30.
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La condonacién ha sido de 60, pero el socio A sdlo se ha enriquecido en 30. ¢Qué tribu-
tacion procede? A nuestro entender, estamos ante un incremento de patrimonio tributable por
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, sobre una base de 30. La sociedad no podra dedu-
cir 60 en concepto de gasto o de disminucion de patrimonio, porgque, simplemente, ha entrega-
do a un socio una parte de su patrimonio.

Traténdose de una sociedad dominada indirectamente que realiza con €l socio una opera-
cion vinculada, 1a solucidn es la misma. Esto es, puede tratarse de un reparto de dividendos o
de una donacidn, seguin que la transferencia de patrimonio desde la sociedad al socio no im-
plique (dividendo) o implique (donacion) el empobrecimiento de unos socios en favor de otros
SOCioS.

En suma, la transferencia de patrimonio desde la sociedad a socio es dividendo s no se
empobrecen otro u otros socios, y es donacion si existe ese empobrecimiento, pero, obsérvese
bien, la donacidn es entre socios, no jugando otro papel la sociedad que el de cauce de la dona-
cién, no constituyendo, por tanto, en lamisma dicha transferencia gasto o disminucién de patri-
monio. No obstante, si dicha transferencia no tiene por causa la liberalidad, sino otra diferente,
no habra donacién sino el negocio juridico que responda a dicha causa.

2. Renuncia de derechos en favor de persona determinada.

Entiende la doctrina civil por renuncia a «la dejacion o abandono de un derecho por su
titular, sin transmitirlo a otra persona» (Castan).

No esaestarenunciaalaque serefiere e articulo 12 del Real Decreto 1629/1991, sino a
la renunciaimpropia o renuncia traslativa (por oposicion a la renuncia propia o abdicativa) de-
finida como «el desapoderamiento de un derecho con cesién del mismo a favor de otra perso-
na» (Castén). En realidad, |a renuncia traslativa es mas bien una engjenacion que una verdade-
ra renuncia, porque el incremento patrimonial que se refleja en la persona favorecida es efecto
inmediato y directo querido por €l renunciante.

De acuerdo con lo establecido en €l articulo 6.2 del Cédigo Civil son renunciables todos
los derechos, excepto que ello pueda entrafiar que se contrarie el interés o el orden publico o el
perjuicio de terceros. Sin embargo, las renuncias constitutivas de donaciones versardn sobre
derechos de contenido patrimonial.

Un supuesto muy debatido es la renuncia a gjercicio del derecho de suscripcion prefe-
rente. Debemos examinar la posibilidad de renunciar a citado derecho de suscripcion prefe-
rente y las formas que puede revestir dicha renuncia asi como las consecuencias de la misma.
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La doctrina mercantil admite, sin fisuras, que el derecho de suscripcién preferente es re-
nunciable en base a lo establecido en el articulo 166 del Reglamento del Registro Mercantil
gue expresamente se refiere a caso de «renuncia individual a ejercicio de este derecho por
parte de todos o de alguno de los accionistas ...».

La renuncia puede revestir tres formas. Por declaracidn unilateral ante la junta general
gue adopte el acuerdo de ampliacion del capital, por declaracién comunicada a los administra-
doresy dejando de gercitar €l derecho en el plazo sefialado, si bien este supuesto ha sido califi-
cado como de caducidad por algunos autores, a nuestro entender acertadamente. En cualquier
caso, larenunciaindividual ha de constar en la escritura de aumento del capital social.

Las consecuencias de la renuncia no estan reguladas expresamente, habiéndose formula-
do dos teorias. La primera, en base a derecho de acrecer, entiende que las acciones no suscri-
tas deberdn ser ofrecidas, en primer lugar, a los restantes accionistas. La segunda estima que
las acciones mencionadas podran ser libremente ofrecidas a personas extrafias a la sociedad.
Esta ultima doctrina ha sido sostenida por Garrigues-Uriay, tras ellos, por € resto de la doctri-
na. No obstante, |0 dispuesto, en su caso, en |os estatutos sera determinante.

Ahora debemos regresar al terreno fiscal. La renuncia a derecho de suscripcién prefe-
rente dificilmente puede ser considerada como la renuncia de un derecho en favor de persona
determinada, porque si opera €l derecho de acrecer, seran los socios en su conjunto los benefi-
ciarios de la renunciay si no opera ni tan siquiera podra reducirse €l circulo de los beneficia
rios alos socios.

Asi pues, debemos concluir que la renuncia del derecho de suscripcion preferente no
genera un incremento de patrimonio a titulo lucrativo en quienes, finalmente, suscriben las ac-
ciones. Estas personas, sin embargo, a adquirir las acciones por un importe inferior a que hu-
biera resultado caso de no haberse producido la renuncia, obtendrén en & momento de trans-
mitir las acciones un incremento de patrimonio mayor o una disminucion de patrimonio menor.
He aqui como la ventagja patrimonial obtenida tributard, excepto que operen los coeficientes de
abatimiento del articulo 45.

Ahora bien, de lo dicho no debe extraerse la conclusion de que la renuncia del derecho
de suscripcion preferente no pueda ser el cauce a través del cual se instrumente una trans-
mision lucrativa. Muy al contrario, en el marco del contrato de sociedad pueden producirse
fendmenos de transmisiones lucrativas subrepticias, cuya caracteristica es constante: Unos so-
cios pierden grados de participacion en € capital social en favor de otros sin recibir de éstos la
adecuada compensacion. Debemos observar que las citadas transmisiones lucrativas pueden
producirse a virtud de cualquier acto societario que pueda implicar una redistribucién de los
derechos de participacién: Aumento del capital, reduccion del capital, escision total y parcid,
fusion ... .
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Las transmisiones patrimoniales realizadas a través de las operaciones societarias enu-
meradas, en cuya virtud unos socios se empobrecen y otros se enriquecen correlativamente,
podran ser determinantes de incrementos de patrimonio a titulo lucrativo, y, por tanto, grava-
dos por & Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si la causa es la mera liberalidad de uno o
varios socios respecto de otro u otros. Mas como esto es dificil de probar, €l legislador, reco-
giendo un dato de la experiencia, establece una presuncion, cuyos elementos son:

— Disminucion del patrimonio de una persona.

— Simultaneamente o con posterioridad, pero siempre dentro del plazo de prescripcion de
cinco afios, €l incremento de patrimonio correspondiente en € cényuge, descendientes,
herederos o legatarios (art. 4.° 1 Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones).

Podemos, ahora, volver al caso de renuncia del derecho de suscripcion preferente, y afir-
mar que cuando los beneficiarios de la renuncia resulten ser e conyuge, descendientes, herede-
ros o legatarios, podra presumirse la existencia de una transmision lucrativa. Para concretar el
importe del incremento de patrimonio sera menester calcular € valor real de la participacion,
antes'y después de la ampliacién de capital.

Proponemos un gjemplo:

Balance Sociedad XX (antes ampliacion)

ACHVO oo, 200 (0= o)) - IS 100
RESErvas .......cccceveeeeiiieenns 100
200 200
Socios:

= RO URTR PSRRI 80 por 100

b (hijodea) ............. 10 por 100

c(hijodea) ............. 10 por 100
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Ampliacion:

1por 1, alapar

El socio a renunciay suscriben los sociosb y ¢, apartesiguales, latotalidad del capital.

Balance Sociedad XX (después ampliacion)

ACtVO .o 200 (0= o)) - IS 200
Tesoreria....ccceveeeneeeiceeennne 100 REServas .......ccocvevceeeiiieenns 100
300 300
Socios:
A e 40 por 100
Do 30 por 100
C ottt 30 por 100
Valor real del activo, excluidalatesoreria.........c.co....... 900
Sacio b, valor ex-ante de su participacion..............c......... 90 (10%/900)
Socio b, valor ex-post de su participacion............ccc.cuee... 300 (30%/1.000)
S0Ci0 b, CONtraprestaCion...........coeererereerenenseseese e 50 (50%/100)
Incremento de Patrimonio .........ceeeeeereeeerieeneerieeseereeaes 160

La cuenta del socioc eslamisma. Lasumade losincrementosdeby c esigua aladis-
minucién padecida por a, que cuantificamos en 320 (900/40% — 100/40%).
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3. Asuncion liberatoria de deuda, sin contraprestacion.

El articulo 12 c) del Real Decreto 1629/1991 sujeta al |mpuesto sobre Sucesiones y Do-
naciones a «la asuncion liberatoria de la deuda de otro sin contraprestaci 6n».

Dice Diez-Picazo que la doctrina civil se ha dividido respecto del fendmeno juridico de
la transmisién de deuda, si bien, la influencia de Clemente de Diego ha ido decantando una
posicion favorable, de manera que hoy en dia se entiende viable la modificacion de larelacion
obligatoria por cambio del deudor o asuncién de deuda. La asuncién de deuda puede realizarse
a través de tres negocios juridicos: La expromision, la delegacion de deuda y € contrato de
asuncion de deuda.

La expromisién o convenio expromisorio consiste en un pacto celebrado por el acreedor
y un tercero en cuya virtud se conviene en que éste quedard vinculado por la obligacién del
deudor primitivo.

Admite la doctrina civil dos clases de expromisién: La liberatoria y la cumulativa. En
virtud de la expromision liberatoria, queda liberado € antiguo deudor s asi lo ha consentido
expresamente el acreedor; en virtud de la expromisién cumulativa el antiguo deudor no queda
liberado, quedando el débito originario subsistente junto al nuevo débito.

El articulo 12 c) del Real Decreto 1629/1991, se refiere (inicamente a la expromision li-
beratoria, y, en particular, a aquella en la que «no media contraprestacion». Debemos tener en
cuenta gque la conducta del expromitente, si bien es espontanea, «tiene su origen en anteriores
relaciones del mismo con el deudor primitivo (por gjemplo: El expromitente es deudor del deu-
dor o trata de hacerle unaliberalidad), y tales relaciones habran de regir las consecuencias de la
expromision entre ellos» (Diez-Picazo).

A nuestro entender, tan solo existira incremento de patrimonio sujeto a Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones en el supuesto de expromision liberatoria cuyo origen se hallaen la
liberalidad del nuevo deudor, y, en este sentido, estimamos que debe entenderse la carac-
teristica de ausencia de contraprestacion. Obvio resulta decir que si €l expromitente, una vez
pagada la deuda, gjercita las acciones de enriquecimiento previstas en €l articulo 1.158 del
Cadigo Civil, no se presentara la causa de liberalidad.

El contrato de asuncion de deuda se celebra ente el deudor primitivo y €l nuevo deudor,
con el consentimiento del acreedor. De este contrato Unicamente pueden surgir incrementos de
patrimonio para el primitivo deudor si su causa esla «mera liberalidad del bienhechor»
(art. 1.274 del Cédigo Civil), y, bajo dicha hipétesis, solamente pueden estar sujetos a | mpues-
to sobre Sucesiones y Donaciones.
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La delegacién de deuda consiste en la transmision de deuda en virtud de un mandato
dado por e deudor a un tercero, mediante consentimiento del acreedor. Este tipo de asuncion
de deuda dificilmente determinara un incremento de patrimonio en el deudor primitivo, sujeto
al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

4. Desistimiento o allanamiento y transaccion, realizados con animo de liberalidad.

El allanamiento es una manifestacion de conformidad con la peticion contenida en la de-
manda, hecha por el demandante a contestar a ella o en otro momento (Prieto-Castro). El efec-
to del alanamiento es la obtencién de una sentencia de acuerdo con la peticion del demandante
y dentro de los limites del allanamiento. Entiende la doctrina procesal que el juzgador podra
dictar una sentencia apartandose del allanamiento cuando advierta que éste envuelve fraude o
simulacion.

La simulacion existira cuando se haya acudido al proceso judicia para encubrir una do-
nacion o acto de liberalidad, en general. En este caso, desvelada por €l juez la maquinacion, las
falsas partes no obtendran su propdésito. Pero si burlan la vigilancia judicia € fraude procesal
se habra consumado. ¢Podria la Hacienda Pdblica liquidar €l Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, probado €l titulo lucrativo de la transmision, a pesar de la existencia de una sen-
tencia basada en el alanamiento?

En cuanto tercero a proceso, la Hacienda Piblica no puede, en principio, ver afectada su
esferajuridica por resinter alios acta, a cuyo efecto podra gercitar la oposicion de tercero ala
cosa juzgada. El cauce juridico adecuado es la accién pauliana o revocatoria (art. 1.111 del
Cadigo Civil). En efecto, ajuicio de Prieto-Castro, «el articulo 1.111 del Cadigo Civil, a con-
ceder accién pauliana o revocatoria, permite, sin duda, la impugnacion de la sentencia que re-
caiga en un proceso simulado.

La transaccion es un contrato por €l cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo
cada uno alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término a que habia comen-
zado (art. 1.809 del Cdédigo Civil). Latransaccion tiene para las partes la autoridad de cosa juz-
gada (art. 1.816 del Cadigo Civil).

El problema de «cosa juzgada» que €l allanamiento podia suponer a la pretensiéon de la
Hacienda Publica respecto del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones no existe en €l caso de
la transaccién. La transaccién realizada con &nimo de liberalidad genera un incremento de pa-
trimonio para unade las partes, sujeto al |mpuesto sobre Sucesionesy Donaciones.
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Adviértase, que la transaccion realizada con animo de liberalidad realmente implica una
simulacién, de igual manera que € alanamiento realizado con idéntico danimo implica un
fraude procesal. Desde esta perspectiva el articulo 12 d) del Real Decreto 1629/1991 se limita
a extraer la consecuencia que responde a la verdadera causa de |os actos juridicos de allana
miento y transaccion.

C. Seguro devida.

Laletrae) del articulo 12 es un caso particular del articulo 3.°1 c) delaLey 29/1987, de-
biéndose tener en cuenta el supuesto de no sujecion previsto en € articulo 3.° f) del Real De-
creto 1629/1991.
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