+ lrabajo realizado por la Biblioteca Digital del la
Universidad CEU-San Pablo

+ Me comprometo a utilizar esta copial privada sin
finalidad lucrativa, para fines de investigacion vy
docencia, de acuerdo con el art. 37 de |a
M.T.R.L.P.I. (Modificacion del Texto Refundido de

la Ley de Propiedad Intelectual del 7 julioc del
2006)

Bibliotecs Digital CEU-Universidad San Pabla



_ LASRENTAS IRREGULARESEN Nim.
'  ELNUEVOIRPF ' 2/2000

TRIBUTACION

MARTA VILLAR EZCURRA
JUAN IGNACIO GOROSPE OVIEDO
MIGUEL PEREZ DE AYALA BECERRIL

Profesores Adjuntos de Derecho Financiero. USP-CEU

PABLO CHICO DE LA CAMARA

Profesor Titular Interino de Derecho Financiero de la URJC

PEDRO M. HERRERA MOLINA
i ‘ Profesor Titular de Derecho Financiero de la UCM

AccesiT PREMIO EsTupios FINANCIEROS 1999
E Extracto:

E+ tratamiento fiscal de las rentas irregulares en la Ley 40/1998,
tanto de los rendimientos como de las ganancias patrimoniales, ha
supuesto una innovacion, frente al anterior régimen, de imprevisi-
bles consecuenicias, Se ha apostado por la simplicidad en la conf
guracién de la base imponible pero a costa de vulnerar principios
constitucionales de justicia tributaria, entre otros, los de capacidad
economica e igualdad. En los rendimientos, ¢l establecimiento de
distintos: porcentajes reductores en funcidn del factor generador
supone una nueva complicacién de tipo aritmético, al tiempo que
se aleja de su finalidad -corregir la progresividad- convirtiéndose
en’ una suerte de beneficio fiscal para determinados productos
financieros, en los que la reduccion llega al 70 por 100, En las
gananciag de patrimonio,; la tributacién separada al 20 por 100
supone un privilegio del capital frente al trabajo. Finalmente, el
nuevo régimen de integracién y compensacion de rentas discri-
mina al empresario individual frente al constituido en sociedad.
El tema dista mucho de haber finalizado como lo muestra la
reciente modificacidn en el tratamiento de los réndimientos del
trabajo irregnlares motivada por las stock options.
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1. DELIMITACION Y FUNDAMENTO DE UN REGIMEN SINGULAR

Dado el cardcter periédico del IRPF, la renta se grava en funcién de la fecha de devengo fija-
da por el legislador. Esta coincide (salvo para casos de fallecimiento del sujeto pasivo) con la de
finalizacién del afio natural, el 31 de diciembre. En dicho instante concluye el periodo impositivo y
se integran en la base imponible todas las rentas imputables a dicho lapso temporal. En definitiva,
en este impuesto el aspecto temporal del elemento objetivo del hecho imponible adquiere una rele-
vancia fundamental !; y ello -cifiéndonos a la Ley 40/1998- porque si el articulo 6 entiende que el
hecho imponible es «la obtencién de renta por el contribuyente», y el articulo 12 que el periodo impo-
sitivo es el afio natural, devengdndose el tributo ¢l 31 de diciembre de cada afio, es claro que con el
IRPF de cada ejercicio se va a someter a tributacion toda aquella renta gravable obtenida desde el
1 de enero hasta el 31 de diciembre.

El cardcter continuo del elemento temporal genera problemas de retroactividad ante las refor-
mas tributarias durante el transcurso del ejercicio impositivo, y hace que sea el legislador quien deci-
da cuando cerrar el perfodo relevante. Asi, se ha planteado en alguna ocasion la necesidad de ampliar
el lapso temporal del afio natural para determinadas rentas (empresariales, profesionales o artisticas)
que, por su singularidad, presentan problemas de justicia de acuerdo con el principio de capacidad
econémica. Pensemos, por ejemplo, en un deportista o artista que obtiene una renta importante en
un determinado ejercicio y no genera renta alguna en los siguientes. Quizds en este caso, seria mds
acertado establecer el devengo en funcién del conjunto de su actividad o vida econémica, dada la
inestabilidad en la obtencidn de ingresos. En definitiva, como sefialan K. TIPKE y J. LANG, el prin-
cipio de periodicidad del impuesto sobre la renta tiene un mero caricter técnico y restringe el ideal
de la tributaci6n con arreglo a la capacidad econdmica. De tal principio pueden derivarse determi-
nadas injusticias que han de paliarse mediante medidas de equidad 2.

El periodo impositivo anual es una opcién legislativa que resuelve los casos mds comunes
(todas aquellas rentas, bien de trabajo, capital o rendimientos de actividades economicas generadas
y obtenidas en un ejercicio concreto se imputardn al ejercicio de generacién y percepcion, mientras
que todas las rentas generadas en un perfodo y percibidas en el siguiente o en otro distinto, se impu-

V' Vid. por todos, L.M. ALONSO GONZALEZ: Devengo del tributo y periodo impositivo, Marcial Pons, Madrid, 1997 y
D. PiNia GARRIDO: El devengo y el periodo impositivo en el sistema tributario espaiiol, Colex, Madrid, 1997, passim.

2 Cfr. K. TIPKE y 1. LANG, Steuerrecht, 15.* ed., Otto Schmidt, Colonia, 1996, pag. 224.
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tardn al periodo de generacidn, o al de percepci6n en caso de que cumplan las condiciones para invo-
car el criterio de caja), pero no soluciona el supuesto mds conflictivo: aquel en que el periodo impo-
sitivo y el lapso temporal de generacidn del rendimiento se disocian; es decir, aquellos supuestos en
los que el rendimiento se genere en un periodo de tiempo superior al afio. En este caso, el rendi-
miento obtenido en un solo gjercicio, se habrd generado a lo largo de varios afios 3 (rendimiento irre-
gular).

Partiendo pues de todo ello, debemos entender como rentas irregulares todas aquellas cuya
generacion cn el tiempo y consiguiente percepcion no se ajuste a un ritmo anual. Asi, los rendi-
mientos irregulares estaran caracterizados por dos notas esenciales 4;

a) La no coincidencia entre la realizacion de la actividad que da lugar a la percepcién del ren-
dimiento, y la obtencidn de éste. Es decir, si lo caracteristico de las rentas irregulares es que
se generan en un periodo plurianual, seria 16gico que la imputacién temporal correspondiente
a una renta irregular no se limitase al periodo en el que se manifiesta fiscalmente sino que
abarcara también alguno o algunos de los anteriores. Ahora bien, este criterio -sin mas mati-
ces- llevaria a considerar irregulares aquellas rentas cuya exigibilidad no coincide con su
efectiva percepcidn (v.gr, las rentas aplazadas), lo que no resulta correcto.

b) Por ello, debe afadirse una segunda nota: en las auténticas rentas irregulares se produce un
desajuste entre el perfodo de generacion de la renta y su imputacidn fiscal. En definitiva,
las rentas irregulares, ademds de hacerse efectivas en fecha distinta al ejercicio en el que
se generan, se imputan fiscalmente en la base imponible de un ejercicio que resulta des-
bordado por el perfodo de generacién.

Dado que cumplen ambas caracterfsticas, se deberian considerar rentas irregulares de un lado,
las ganancias de patrimonio generadas por la transmisién de un bien adquirido con mas de un afio
de antelacion a la fecha de transmisién; y de otro, aquellos rendimientos que, participando de esta
condicién, son generados y abonados como rendimientos de trabajo, de capital, o de actividades eco-
némicas. Centrandonos en este segundo grupo, podemos mencionar como ejemplos pacificos de ren-
dimientos irregulares las prestaciones o entregas en forma de capital correspondientes a los Planes
de Pensiones (DGT 22-5-1992), las indemnizaciones o ayudas percibidas por el trabajador como
consecuencia del nimero de afios de trabajo y permanencia en la empresa, bien sea por expediente

3 Estas consideraciones nos deben llevar a desechar, a priori, de la consideracion de rentas irregulares aquellas que corres-

pondan a periodos de generacion superiores a un afio pero que, sin embargo, se van percibiendo acorde con el periodo
de generacion, en cada periodo impositivo, puesto que nos encontrarfamos ante rentas puramente regularcs continuadas
en el tiempo. que realmente conforman el presupuesto-tipo del propio IRPF. Encontramos un supuesto intermedio en el
cuso de rentas generadas en varios afios percibidas de forma fraccionada (por ejemplo, mediante la percepcidn de anti-
cipos).

4 Estas dos notas han sido extraidas de la caracterizacién que de los rendimientos irregulares ha hecho Gota LosaDa, en
su Tratado del Impuesto sobre la Renta, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1971, vol. IV, pdg. 674 y ss.
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de regulacién de empleo (DGT 26-6-1992), por despido improcedente (DGT 8-9-1992), invalidez
(DGT 17-11-1992), plan de jubilacién anticipada (DGT 1-3-1993) o incluso por adaptacién a un
nuevo puesto de trabajo en la empresa (DGT 31-5-1993), las entregas de acciones a los empleados
para premiar su fidelidad después de varios afios (DGT 22-12-1992), los alquileres correspondien-
tes a varios ejercicios (bien como cantidad total, DGT 3-3-1994, bien como anticipo, DGT 16-9-
1998), la transmision de activos financieros de rendimiento implicito adquiridos con mds de un afio
de antigiiedad, etc. En cambio, constituyen supuestos dudosos, sometidos a debate doctrinal o juris-
prudencial, los derechos de autor procedentes de la venta de un libro escrito en varios afios, los pre-
mios correspondientes a trabajos o estudios realizados en mds de un ejercicio, las rentas correspon-
dientes a la promocién inmobiliaria, los honorarios de un arquitecto, etc.

Siendo ello asi, conviene insistir en que tanto el periodo de generacién de los rendimientos
irregulares como el de las ganancias de patrimonio plurianuales superan el periodo impositivo del
IRPE. Si éste no puede exceder del afio natural, podria pensarse que las rentas cuyo periodo de gene-
racion sea superior no deberfan quedar sujetas totalmente en ese ejercicio (con determinadas pecu-
liaridades en el caso de las ganancias patrimoniales, sobre las que inciden otros factores).

No obstante, las rentas irregulares se manifiestan en un concreto perfodo impositivo, en el que
deben someterse a tributacion. En definitiva, por un lado, no seria ni 16gico ni acorde con el propio
ambito temporal del impuesto, someter a gravamen las rentas percibidas, como si fuesen una renta
mds del ejercicio, por esa discordancia temporal entre devengo y perfodo impositivo. Por otro, serd
necesario que, dada su percepcion en el gjercicio, se sometan a tributacién en €ste, aunque introdu-
ciendo las correcciones técnicas adecuadas.

En efecto, pretender que, en el momento en que se manifiesta fiscalmente una renta irregular
correspondiente a un periodo de generacién plurianual, y por tanto a ejercicios anteriores, se reali-
ce sin mds una regularizacion de esa renta por el sistema mds claro de imputar la renta correspon-
diente a cada periodo impositivo resultarfa inviable por dos motivos:

a) Ello obligaria a rectificar todas y cada una de las declaraciones anteriores, lo que técnica-
mente podrd llevar a consecuencias muy gravosas (intereses de demora, aplicacion de tari-
fas anteriores) e incluso a problemas de prescripcién.

b) Aunque fuese practicable la rectificacién de las liquidaciones anteriores, serfa realmente
dificil, en 1a mayoria de los casos, desglosar verdaderamente qué porcentaje de renta corres-
ponderia a cada afio. Pensemos, por ejemplo, en los derechos de autor procedentes de una
obra escrita a lo largo de tres afios. {En qué proporcién deberian distribuirse entre los tres
afios anteriores los rendimientos correspondientes al afio de publicacién?

Ante estas dificultades debe acudirse a una técnica diferente: imputar todas las rentas con
cardcter irregular en el ejercicio en el que se reciben pero adoptando un sistema de gravamen dis-
tinto del aplicado a las rentas regulares. En efecto, dado que el IRPF tiene cardcter progresivo, la
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imputacién de toda la renta irregular a un solo periodo supondria, en definitiva, acumular las rentas
de varios periodos en uno s6lo, incrementando el tipo aplicable a todas ellas. Esto constituirfa un tra-
tamiento fiscal injusto, contrario a los principios del articulo 31 de la Constitucién Espaiiola 3.

En otras palabras, dado que estamos ante rentas generadas a lo largo de varios ejercicios, deben
ser gravadas teniendo en cuenta el factor tiempo, por lo que no serfa 16gico que se afladiesen como
una renta mds del ejercicio en el que se perciben, aumentando asf la progresividad del gravamen 6.
En primer lugar, los rendimientos generados en perfodos superiores a los previstos en la tarifa gene-
ral no deberfan ser sometidos ¢ integrados en ella sin un mecanismo previo de reduccion, pues ello
produciria un exceso de carga tributaria claramente injusta y propiciarfa la elusién y el fraude fiscal.

Una solucién tedrica -ya aludida- consistirfa en repartir las rentas generadas a 1o largo de todos
los gjercicios correspondientes al periodo de generacién (o de un nimero de periodos tipificado,
coincidente con el de prescripcion), evitando asf la distorsién de la progresividad. Sin embargo, esto
obligarfa a realizar liquidaciones complementarias correspondientes a cada uno de los citados ejer-
cicios. En definitiva, esta solucién evita teéricamente la injusticia tributaria, pero incurre en un defec-
to de impracticabilidad administrativa.

Por ello, el legislador venia acogiendo la idea de la tributacién separada de las rentas irregu-
lares respecto a las regulares. El complejo sistema pretendia evitar que el cémputo de las rentas regu-
lares netas quedase distorsionado por las rentas irregulares, al tiempo que sometia éstas a un régi-

5 Esto nos lleva a entender que en el supuesto de un gravamen proporcional (fijo) la existencia de rendimientos irregu-

lares correspondientes a perfodos de generacién mdiltiples no ocasionarfa tal problema, puesto que someter a tributacidn
toda la renta en el periodo de percepcién supondria, desde el punto de vista estricto de la cuota tributaria, un efecto simi-
lar al que se lograrfa gravando en cada ejercicio el rendimiento correspondiente. Incluso esta técnica scria loable en estos
supuestos, por cuanto que, no suponiendo una injusta técnica impositiva, llevarfa a una mayor facilidad de gravamen.
Como advierte J. MARTIN QUERALT sélo 1a renta regular debe tributar con sometimiento pleno a la escala progresiva del
impuesto, el resto debe tener un tratamiento fiscal mas suave (J. MARTIN QUERALT, en J.J. FERREIRO e al., Curso de
Derecho tributario (Parte especial), 12.* ed., Marcial Pons, Madrid, 1996, pdg. 133).

©  Asi por ejemplo, en la doctrina espafiola, ya reconocia este efecto y esta necesidad de tratamiento diferente A. CAYON

GALIARDO al entender que «en términos concisos, puede afirmarse que existen ingresos o rendimientos y también incre-
mentos y disminuciones de patrimonio que no se corresponden con el periodo impositivo, generalmente anual, en el que
s¢ someterdn al impuesto. La razén suele consistir en que tales rentas se generan en plazos de tiempo mds dilatados que
el perfodo impositivo, por lo que al imputarse al mismo, fntegramente, la incidencia de un tipo progresivo hace que sufran
una presion fiscal mucho mayor de la que les hubiera correspondido en caso de poder imputarse proporcionahmente a
su proceso de generacién» («Comentarios a los articulos 57-59 en la obra colectiva Comentarios a la Ley del IRPF y
Reglamento del Impuesto, dirigidas por F. VICENTE-ARCHE DoMINGO, Colex, Madrid, 1993, pdg.483), aunque mdis clara
fue la propia Comision para la reforma del IRPF que en su Informe establece que «los rendimientos generados a largo
plazo se deberfan integrar y compensar sin limite alguno en la base imponible general pero que, al (ratarse de rendi-
mientos generados en periodos superiores a los previstos en la tarifa, deberfan ser sometidos previamente a un proceso
de ponderacion que permitiese atenuar el exceso de carga que tal atenuacién supone» (Informe de 13 de febrero de 1998,
pag. 145); sin embargo, como veremos posteriormente, no consideramos correcta la solucién adoptada por la Ley 40/1998,
que no se corresponde realmente con el planteamiento inicial. En la doctrina alemana, por todos, vid. S.F. SEEGER, quien
afirma que el hecho de establecer un mecanismo especial de trato para los rendimientos correspondientes a una activi-
dad plurianual tiene como finalidad paliar la injusticia que supondria el exceso de progresividad que se produciria de
otro modo pese a no existir una mayor capacidad econémica («§ 34, AuBerordentliche Einkiinfte», cn la obra dirigida
por L. Schmipt Einkommensteuergesetz Kommentar, 14.% edicion, Verlag C.H. Beck, Munich, 1995, pig. 1.822).
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men corrector de la excesiva progresividad. A todo ello se unia el peculiar régimen de los incre-
mentos de patrimonio, fundado en razones de politica econdmica (fomento del ahorro y las inver-
siones, etc.).

La solucién legislativa consistia en dividir los rendimientos irregulares por el niimero de afios
en que se consideraran producidos, sumando el cociente a las rentas regulares, y aplicando al resto
de las rentas irregulares el tipo impositivo resultante del célculo anterior (salvo que los rendimien-
tos irregulares excedieran del doble de los regulares, en cuyo caso se dividian por dos a efectos de
calcular el tipo de gravamen que les resultaba aplicable). De este modo se lograba evitar que la tota-
lidad de los rendimientos irregulares determinaran la progresividad del gravamen 7.

El régimen de los incrementos patrimoniales -tras una azarosa evolucion legislativa (anuali-
zacion, coeficientes reductores de la ganancia patrimonial)- ha eliminado la distorsién de la progre-
sividad mediante el establecimiento de un tipo fijo de gravamen del 20 por 100 (unida, con anterio-
ridad a la reforma de 1998, a la aplicacion de coeficientes deflactores a los valores de adquisicién y
a determinados beneficios fiscales).

II. REGIMEN DE LOS RENDIMIENTOS IRREGULARES

A. Planteamiento: la aplicacion de porcentajes reductores.

La nueva normativa ha sustituido la técnica de anualizacion de los rendimientos irregulares
por la aplicacién de porcentajes reductores. El anterior sistema exigfa distinguir entre rendimientos
regulares e irregulares a efectos de aplicar el tipo de gravamen -como sucede, en parte, en el orde-
namiento aleman 8- lo que inducia a prohibir que tales componentes de la base se compensaran libre-

7 Es decir, si un sujeto pasivo obtenia en el ejercicio rendimientos regulares por importe de 40 y rendimientos irregulares
generados en tres afios por importe de 30, se computarfan como renta regular total 40 més la parte anualizada de los ren-
dimientos irregulares (en total 50). Si el tipo medio correspondiente a 50 fuese del 30 por 100, tal porcentaje se aplica-
ria al resto de los rendimientos irregulares, consiguiéndose asf las finalidades perseguidas por la Ley.

8 Cfr. S.F. SEEGER, § 34, AuBerordentliche, cit., pag. 1.820 y F. FRANKE, voz «AuBerordentliche Einkiinfte», en la obra
dirigida por W.H. WACKER, Lexikon der deutschen und internationalen Besteuerung, 3.* ed., Verlag Vahlen, Munich,
1994, pag. 63.

El § 34 de la Ley del Impuesto sobre la Renta prevé dos regimenes:

a) Se califican como rentas extraordinarias (Auferordentliche Einkiinfte) ciertos componentes de la renta enumerados
taxativamente en la Ley: determinadas ganancias patrimoniales (derivadas de la enajenacién de empresas, de partici-
paciones significativas en una sociedad y de la enajenacién del patrimonio afecto a una actividad profesional); deter-
minadas «indemnizaciones» (por la pérdida de ingresos, por realizar o abstenerse de realizar una actividad, por un
derecho de participacién en beneficios); rendimientos derivados de la cesion de terrenos para fines piblicos que se
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mente entre si. Este tltimo factor originaba una extraordinaria complejidad que la comisién Lagares
proponia eliminar. Para ello los «rendimientos generados a largo plazo se deberian integrar y com-
pensar sin limite alguno en la base imponible general del impuesto pero (...) al tratarse de rendi-
mientos generados en periodos superiores a los previstos en la tarifa, deberian ser sometidos pre-
viamente a un proceso de ponderacién que permitiese atenuar el exceso de carga que tal integracién
supone. A estos efectos, la Comision propone que los rendimientos obtenidos a largo plazo sean redu-
cidos previamenic a su integracion o compensacion en la base imponible general del impuesto median-
te la aplicacién de un coeficiente reductor, que podrd ser distinto en funcién de las rentas, cualquic-
ra que sea el plazo de generacién de los mismos» 9.

La Comision no preciso los criterios para calcular los porcentajes reductores pertinentes; se
limité a sefialar que deberfan determinarse «adecuadamente en funcién del grado de progresividad
de la tarifa», que no deberfan variar en funcién del periodo de generacién de los rendimientos y que
podrian diferenciarse en funcién del tipo de rendimientos.

El que los porcentajes no varien en funcién del perfodo de generacién es coherente con el
deseo de simplicidad (aunque no imprescindible para lograr ese objetivo). Quizd la Comisién quiso
cvitar que los porcentajes se utilizasen como instrumento para incentivar ciertas inversiones a largo
plazo, en lugar de responder al fundamento estrictamente técnico de evitar una distorsién de la pro-
gresividad. Resulta significativo que el legislador se haya apartado de la propuesta en el caso de las
percepciones derivadas de seguros de vida, buscando favorecer tales férmulas de ahorro.

La Comision parecia considerar posible el cdlculo de la distorsion media de la progresivi-
dad sufrida por cada tipo de rendimientos irregulares segtin la fuente de procedencia. Por ello sugi-
ri6 el establecimiento de diferentes porcentajes reductores segun el rendimiento afectado. En lineas
generales el legislador ha hecho caso omiso de esta recomendacién, fijando un porcentaje general
del 30 por 100 para todos los rendimientos (trabajo, capital, actividades econémicas), con la excep-
cién de las prestaciones de prevision social y aquellas otras derivadas de seguros de vida e invali-
dez percibidas en forma de capital.

A nuestro juicio, el sistema de porcentajes reductores lesiona el principio de igualdad. La dura-
cién anual del perfodo impositivo y el cardcter progresivo de la tarifa exigen tener en cuenta el perio-
do de generacion de los rendimientos para determinar el tipo de gravamen. Si comparamos dos ren-
dimientos de igual cuantia, sufrird mds la distorsion de la progresividad aquel que se haya generado

paguen « posteriori por un perfodo superior a tres afios. En estos casos se aplica un tipo especial equivalente a la mitad
del tipo medio que resultaria de aplicar la tarifa progresiva a la totalidad de la renta. Este régimen se aplica con el
limite de 30 millones de marcos. El exceso se somete a la tarifa general.

b) Rendimientos correspondientes a una actividad plurianual: la parte de cuota que les corresponde sera el triplo de la
diferencia entre la cuota correspondiente al resto de la renta y la cuota correspondiente al resto de la renta mds un ter-
cio del rendimiento irregular (pag. 1.820) [en definitiva, el rendimiento irregular se anualiza como si se hubiese genc-
rado en tres afos].

Y Informe de 13 de febrero de 1998, cir. pag. 146.
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en mayor nimero de afios. Es decir, el porcentaje reductor «fijo» discrimina los rendimientos irre-
gulares a largo plazo. Veremos mas adelante si este trato desigual puede justificarse en aras de la
simplicidad o de otros fines constitucionalmente relevantes.

B. Base de la reduccion: su cuestionable limitacion.

El articulo 15.3.2.* LIRPF prevé que las reducciones por rendimientos irregulares se apliquen
sobre los rendimientos netos. Tal regla parece l6gica, pues la distorsion de la progresividad no se
produce con relacién a los ingresos brutos, sino a los rendimientos netos. Sin embargo, en el caso
de los rendimientos del trabajo, las reducciones operan sobre los rendimientos integros (art. 17.1
LIRPF); es decir, no afecta a los gastos deducibles. Podria pensarse que el legislador esta otorgan-
do un tratamiento més favorable a los rendimientos del trabajo, pero en realidad estd discriminando
los rendimientos regulares frente a los irregulares. Si los gastos deducibles de los rendimientos del
trabajo se consideran insuficientes, deberia ampliarse su dmbito en lugar de introducirse medidas
correctoras que no toman en cuenta la verdadera capacidad econémica 19,

Quiza la aplicacion del porcentaje sobre los rendimientos integros del trabajo responda a fina-
lidades de simplificacién. Ciertamente, la aplicacién sobre los rendimientos netos plantea el pro-
blema de determinar qué parte de los gastos deducibles se consideran imputables al rendimiento irre-
gular, Como afirma perspicazmente I. PEREZ ROYO, no basta con calcular «la parte proporcional al
potcentaje que tales rendimientos irregulares representen del total de los rendimientos (...), sino que
habra que estar a las circunstancias de cada caso concreto, distinguiendo sobre todo entre los rendi-
mientos irregulares por tener un plazo de generacién superior a los dos afios de aquellos otros que
lo son por obtenerse de forma notoriamente irregular en el tiempo». En efecto, respecto de estos ulti-
mos, la peculiaridad de los supuestos previstos en el Reglamento, hace que en algunos casos (ren-
dimientos de capital) no deba imputarse gasto alguno como necesario para su obtencion 1.

Sin embargo, quizés no sea ello lo mds grave de esta regulacion; y decimos esto porque recien-
tes avatares de la vida econémica 12 han provocado que en la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos

10 Ello provoca, ademis, un efecto negativo al disminuir el rendimiento neto del trabajo de cara al célculo del limite del

20 por 100 por aportaciones a mutualidades y planes de pensiones.

11 Cfir 1. PEREZ ROYO, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pg. 139.
Recordemos que los rendimientos del capital que el Reglamento considera obtenidos de forma notoriamente irregular
en el tiempo, se limitan a los «importes obtenidos por el traspaso o la cesién del contrato de arrendamiento de locales
de negocio», las «<indemnizaciones percibidas del arrendatario, subarrendatario o cesionario por dafios o desperfectos...»
y «los importes obtenidos por la constitucién o cesién de derechos de uso o disfrute de cardcter vitalicio» (art. 14.1
RIRPF para los bienes muebles y art. 20.1 RIRPF para los bienes muebles).

Claramente, esta modificacién que comentamos ha sido motivada por las ya famosas stock options de Telef6nica, con-
sistentes basicamente en la posibilidad concedida a los directivos de esta compafifa de hacer efectivo en febrero del afio
2000 las opciones sobre acciones de la propia Telef6nica que a elios se le concedieron en su momento como rendimientos
de trabajo.
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del afio 2000 3 se hayan introducido dos pérrafos al articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998 modifican-
do o mds bien restringiendo la base sobre la que aplicar el porcentaje det 30 por 100 de reduccién
para rendimientos irregulares. Asi se viene a entender que la cuantia del rendimiento sobre la que
se aplicard la reduccion del 30 por 100 no podrd superar el importe que resulte de multiplicar el
salario medio anual del conjunto de los declarantes en el IRPF por el niimero de afios de genera-
cion de rendimiento. A estos efectos, cuando se trate de rendimientos obtenidos de forma notoria-
mente irregular en el tiempo, se tomardn cinco afios y se concluye la modificacion entendiendo que
reglamentariamente se fijard la cuantia del salario medio anual, teniendo en cuenta las estadisti-
cas del impuesto sobre el conjunto de los contribuyentes en los tres afios anteriores.

Es decir, con esta modificacion, resultard lo siguiente: todos los rendimientos de trabajo que
puedan catalogarse como irregulares segiin las notas que hemos ido analizando, tendran la reduc-
ci6n del 30 por 100 siempre que no superen, en la cuantia anual resultante atendiendo al perfodo de
generacion (o, en su defecto, al de cinco afios), una determinada cuantia fijada reglamentariamente.
Asi, aquel trabajador que reciba un rendimiento correspondiente a varios perfodos, y que como tal
pueda ser calificado de irregular, a la hora de integrarlo en su declaracién de IRPF, deber4 reducir-
lo en un 30 por 100 sélo en la cuantia anual que resulte segiin lo fijado por via reglamentaria, com-
putando el exceso como si fuese un rendimiento integro sin reduccién alguna.

Dada la premura de este trabajo, y las fechas en las que se aprueba esta nueva redaccién del
articulo 17, nuestro comentario a tan polémica modificacién no puede resultar muy extenso; pensa-
mos, sin embargo, que con este breve andlisis que vamos a realizar, el lector puede ser plenamente
consciente de las consecuencias que se pueden alcanzar. Ello sin embargo no exime de que sea nece-
sario un andlisis posterior mds profundo.

Esta nueva redaccién debe ser criticada por varias circunstancias;

* En primer lugar, por cuanto que como ya se ha dicho ha venido motivada por determina-
das realidades econémicas de reciente aparicion en este sentido, realidades que han sido
enjuiciadas desde un punto de vista estrictamente politico en funcién tinicamente a la cuan-
tfa, y que han desembocado en unas consecuencias fiscales completamente desmesuradas
e incluso contrarias a la realidad econémica. Realmente, el dnico motivo para esta redac-
cién ha sido la cantidad de estos rendimientos a percibir por determinados sujetos pasivos.

* Al adoptar esta redaccion tan precipitada y esencialmente tan genérica, no sélo van a que-
dar dentro de este nuevo tratamiento aquellos rendimientos que en principio han sido los
determinantes para ella, sino también todos aquellos rendimientos de trabajo que sin ser
tan elevados cuantitativamente como aquellos que motivaron esta nueva redaccidn, sin
embargo, si van a quedar afectados por el precepto dada la previsiblemente baja cuantia
anual en la que se va a fijar el limite de aplicacién del 30 por 100.

13 Trabajamos sobre el texto que se encuentra todavia en tramitacién en el Senado, por lo que no podemos dar exacta

referencia de la Ley.
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« Es criticable que ademas, y motivado por esta atropellada redaccién, no se haya fija-
do la cuantia de lo que va a constituir ese limite, que la ley llama el salario medio
anual del conjunto de los declarantes del IRPF, y que serd fijado reglamentariamente
«teniendo en cuenta las estadisticas del Impuesto sobre el conjunto de los contribu-
yentes en los tres afios anteriores». Es posible que al final quede fijado, dado que real-
mente va a depender de las estadisticas del Impuesto de ejercicios pasados, muy avan-
zado el afio 2000, con lo que se va a vulnerar claramente la seguridad juridica que
debia amparar a todo aquel contribuyente que debia conocer, desde el 1 de enero, la
cuantfa a partir de la cual los ingresos irregulares que perciban no van a gozar de la
reduccién del 30 por 100.

* Nos encontrarnos, en definitiva, ante la tan criticada legislacién «a parches», que tan
desastrosos efectos ha tenido siempre en el ambito tributario, y que, como vemos, parece
que no va a resultar una excepcidn en el dmbito de los rendimientos irregulares.

C. Supuesto general.

Se aplicard el 30 por 100 de reduccidn sobre los ingresos netos «en el caso de rendimientos
que tengan un periodo de generacion superior a dos afos, asi como aquellos que se califiquen regla-
mentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo. El cémputo del perio-
do de generacién, en el caso de que estos rendimientos se cobren de forma fraccionada, deberd tener
en cuenta el nimero de afios de fraccionamiento en los términos que reglamentariamente se esta-
blezcan» [arts. 21.2, 24.2.a) y 30 LIRPF; el articulo 17.2.a), relativo a los rendimientos del trabajo,
establece una redaccién semejante, con la peculiaridad de que excluye los rendimientos generados
en un periodo superior a dos aflos obtenidos de forma periddica o recurrente y determina la aplica-
cién sobre los rendimientos integros]. Parece un error sistemdtico que el mismo mandato se reitere
en cuatro preceptos distintos (con las mencionadas especialidades para los rendimientos del traba-
jo). Tal vez subyace la idea de la Comisidn sobre la diversidad de porcentajes en funcién de Ia fuen-
te, porcentajes que cabria diversificar en el futuro [por ejemplo, a través de la Ley de Presupuestos,
de acuerdo con lo autorizado en la DF 5.2 b)].

Los rendimientos irregulares siguen asumiendo las dos modalidades previstas en la anterior
legislacidn, si bien con algtin matiz de importancia, como veremos seguidamente.

Por una parte, la Ley exige un periodo de generacion superior a dos afios para la aplicacion
de los porcentajes reductores. Como es obvio, la progresividad resulta distorsionada en cuanto el
periodo de generacidn supera el afio, pero el legislador asume cierta injusticia como instrumento
para evitar que se fuerce artificiosamente un periodo de generacién ligeramente superior al afio para
disfrutar de la reduccién del 30 por 100. En realidad esta medida antielusiva pone de relieve el prin-
cipal problema de los porcentajes reductores: que no guardan relacion alguna con el grado de dis-
torsién de la progresividad que se ha producido.
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En el caso de los rendimientos del trabajo se introduce una cautela complementaria: no se
consideran irregulares los rendimientos generados en mas de dos afios, si se perciben de forma
recurrente o periédica. A juicio de algunos autores el legislador pretende evitar la existencia de
pactos que establezcan determinadas retribuciones o complementos de productividad con una
cadencia superior a los dos afios para obtener la reduccién del 30 por 100 4. Es decir, la Ley
intentaria reaccionar mediante un mecanismo elusivo (o un incentivo a la simulacién) que ella
misma ha creado.

De todos modos, cabe interpretar que el cardcter recurrente o periddico s6lo estd presente
cuando la cadencia con que se repiten los rendimientos generados en un periodo superior a dos afios
no supere dicho periodo bianual. De otro modo seguiria produciéndose una distorsién de la progre-
sividad, y los rendimientos irregulares del trabajo quedarian reducidos a aquellos obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempo, 1o que no parece haber pretendido la Ley.

El articulo 10.2 RIRPF parece confirmar indirectamente esta opinién, sefialando que «cuan-
do Jos rendimientos del trabajo con un periodo de generacidn superior a dos afios se perciban en
forma fraccionada, s6lo serd aplicable la reduccién del 30 por 100 prevista en el articulo 17.2.a) de
la Ley del Impuesto, en caso de que el cociente resultante de dividir el nimero de afos de genera-
cion, computados de fecha a fecha, entre el nimero de periodos impositivos de fraccionamiento sea
superior a dos». El articulo 10.3 RIRPF llega mids lejos -incurriendo probablemente en ilegalidad-
pues no considera obtenidos de forma periédica o recurrente los derechos de opcién de compra sobre
acciones o participaciones a los trabajadores cuando no se concedan anualmente '5.

Por otra parte, la Ley habilita al Reglamento a concretar qué rendimientos se obtienen de
SJorma notoriamente irregular en el tiempo. El Reglamento realiza una enumeracién exhaustiva corres-
pondiente a cada tipo de rendimientos. Como afirma I. PEREZ ROYO, «esta técnica de la enumera-
cion cerrada nos parece absolutamente innecesaria, ya que el concepto de obtencién de forma noto-
riamente irregular en el tiempo es un concepto juridico muy poco indeterminado: notoriamente
irregular en el tiempo es lo ocasional, lo episédico, lo eventual, lo imprevisto, aquello que no guar-
da relacién alguna con algo que lo preceda o lo siga» 9. Ademds, la pretendida exhaustividad sélo
resulta relevante cuando el periodo de generacién no supera los dos afios, pues de otro modo entra-
rd en juego la otra modalidad de rendimientos irregulares prevista directamente en la Ley (v.gr, un
premio por antigiiedad en la empresa concedido por una permanencia superior a dos afios). Como
afirma un viejo brocardo castellano donde una puerta se cierra otra se abre.

Cfr. LM. CorrEAS GONZALEZ y otros, Guia de la Ley del Impuesto sobre la Renta, CISS, Valencia, 1999, pdg. 168;
[. PErEZ RoYo, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pdg. 108;
J. LOPEZ BERENGUER, El nuevo IRPF y el nuevo Impuesto sobre los «no residentes», Dykinson, Madrid, 1999, pdg. 159.

El precepto también exige que tales derechos sélo puedan ejercitarse transcurridos dos afios desde su concesion. Este
Gltimo requisito (que nada tiene que ver con el cardcter periddico o recurrente de los rendimientos) resulta desafortuna-
do, pues confunde el periodo de generacién de los rendimientos (el hecho de que trae causa la retribucién en especie)
con el tiempo transcurrido hasta que se ejercita un derecho.

16 [ PErEz RoYO, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pdg. 109.

- 36 - ESTUDIOS FINANCIEROS niim. 202



IRPF: RENTAS IRRBGULARES Marta Villar, Juan Ignacio Gorospe, Miguel Pérez de Ayala, Pablo Chico y Pedro M. Herrera

Como se ha anticipado, los porcentajes reductores producen una distorsién del principio de
capacidad econémica. Esta distorsién sélo resultard constitucional en la medida en que se respeten
las exigencias del control de proporcionalidad (idoneidad, lesién minima y proporcionalidad en sen-

tido estricto). Parece claro que el porcentaje reductor general consigue el objetivo de simplicidad,;
es decir, resulta idéneo para alcanzar su fin. ;Podrfa conseguirse un resultado semejante mediante
otro mecanismo que no discriminase los rendimientos a largo plazo? Pensamos que esto podria haber-
se conseguido, sin merma notable de sgnphcldad mediante el establecimiento de porcentajes cre-
cientes aplicables con 1ndependenc1a delmorlgen delos rendimientos. Para evitar que tales porcenta-
jes se convirtieran en un beneficio fiscal, podria establecerse un hmlte méximo (por ejemplo, si el
rendimiento «anualizado» alcanza el tipo marginal maximo, carece completamente de sentido apli-
car la reduccion al exceso correspondiente a cada uno de los afios en que se haya generado el rendi-
miento. Tampoco tiene sentido la aplicacién de porcentajes reductores si el contribuyente tributa
habitualmente al tipo marginal mds elevado). La diversidad de porcentajes no supone complejidad
apreciable alguna. En cuanto al procedimiento para fijar un limite médximo, si podria resultar mds
dificil, pero s6lo afectarfa a supuestos excepcionales en los que el importe del rendimiento irregular
(0, en su caso, los rendimientos del contribuyente) fuese muy elevado.

D. Supuestos especiales.

Los articulos 17.2, letras b), ¢) y d) y 24.2, letras b), ¢) y d) LIRPF establecen diversos supues-
tos en que serdn aplicables porcentajes especiales de reduccién. El articulo 11.1. RIRPF (rendimientos
de trabajo) sefiala que las correspondientes reducciones «resultardn aplicables a las prestaciones en
forma de capital consistentes en una percepcién de pago tinico. En el caso de prestaciones mixtas,
que combinen rentas de cualquier tipo con un tinico cobro en forma de capital, las reducciones refe-
ridas sélo resultardn aplicables al cobro efectuado en forma de capital. En particular, cuando una vez
comenzado el cobro de las prestaciones en forma de renta se recupere la renta anticipadamente, el
rendimiento obtenido serd objeto de reduccién por aplicacion de los porcentajes que correspondan
en funcién de la antigiiedad que tuviera cada prima en el momento de la constitucion de la renta».
Una disposicién semejante se recoge en el articulo 19.1 RIRPF para las reducciones aplicables a los
rendimientos del capital mobiliario derivados de contratos de seguro.

La exigencia de que tales prestaciones no se perciban en forma de renta tiene respaldo expre-
soen el articulo 17.2.e) LIRPF. Ahora bien, la Ley no parece exigir que tal capital se perciba median-
te un pago tinico, por lo que tal afiadido reglamentario podrfa considerarse ilegal (pensemos, por
ejemplo, que los diversos pagos se realicen dentro del mismo perfodo impositivo, en cuyo caso la
periodificacién no afectaria a la progresividad del tributo).

Los supuestos en que resultan aplicables porcentajes especiales pueden sintetizarse en el
siguiente cuadro:
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PORCENTAJES REDUCTORES ESPECIALES (FIJOS

I. Determinadas prestaciones piiblicas y semipublicas de prevision social que tributan como rendi-
mientos del trabajo, percibidas en forma de capital, cuando hayan transcurrido mas de 2 aiios
desde la primera aportacién (el plazo no se exige en el caso de prestaciones por invalidez):

Prestaciones piiblicas percibidas por situaciones de incapacidad, jubi-
lacion, accidente, enfermedad, viudedad, orfandad o similares

Prestaciones percibidas por beneficiarios de mutualidades generales Reduccién del 40%
obligatorias de funcionarios, colegios de huérfanos y otras entidades
similares

II. Prestaciones percibidas por beneficiarios de planes de pensiones:

Percibidas en forma de capital, cuando hayan transcurrido mas de 2 afios
desde la primera aportacién (el plazo no sc exige en el caso de presta- Reduccién del 40%
ciones de invalidez)

Percibidas en forma de renta por las personas con minusvalia, corres- Reduccién de hasta un
pondientes a las aportaciones sometidas al régimen especial previsto en importe 2 veces el salario
la disposicion adicional 17.* LIRPF minimo interprofesional

III. Contratos de seguro:

Seguros  concertados  con Jubilacion (transcurridos mds de 2 afios desde o
mutualidades de previsidn el pago de la primera prima) 40%
social que tributen como ren-

dimientos del trabajo Invalidez 40%

Prestaciones por jubilacion:

Correspondicntes a primas satisfechas con mas Trabajo Capital

de 2 anos de antelacién 40%  30%
fdem 35 afios de antelacién 60%

Seguros que cubran los com- .
Idem 8 afios de antelacion 70%

promisos por pensiones asu-

midos por las empresas - . . ~
p P Rendimiento total, transcurridos mds de 12 afios

desde el pago de la primera prima (concerta- 70%
Y dos desde el 31-12-1994)

. . Prestaciones por invalidez:
Seguros de vida que tributan

como rendimientos del capital En general 40%

Invalidez permanente absoluta y gran invali-

(%
dez 60%
Prestacién derivada de contratos con mas de
12 afios de antigiiedad (concertados desde el 70%

31-12-1994)
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Cabe concluir que con los porcentajes reductores especiales se pretende otorgar un trato mas
favorable a diversos instrumentos de prevision social 7. Por una parte se desea proteger a quien per-
cibe prestaciones piblicas o semiptblicas de caricter social, quiza por entenderse que tales situa-
ciones implican una disminucién de capacidad econémica no suficientemente compensada por el
minimo exento. Por otra, se pretende otorgar un trato de favor a los contratos de seguro, incenti-
vando asf Ia inversién a largo plazo. Probablemente se intenta compensar la supresién de las deduc-
ciones en la cuota y de hacer mas competitivos los contratos de seguro frente a los planes de pen-
siones.

En definitiva, se utilizan los porcentajes reductores para buscar finalidades distintas de las que
teéricamente justifican tal figura. Esto ocasiona problemas de desigualdad y desdibuja la estructura
del impuesto. Desde luego, puede ser legitima una desviacion del principio de capacidad econémi-
ca para obtener determinados objetivos extrafiscales con anclaje constitucional; también puede jus-
tificarse el uso de un mecanismo de simplificacion, en aras de la practicabilidad, que suponga una
desviacion de la carga tributaria correspondiente a la exacta capacidad econdmica del contribuyen-
te. Ahora bien, si se pretende conseguir ambos fines con un solo mecanismo, se produce una confu-
sion que hace dificil determinar con exactitud si el instrumento utilizado es iddneo, necesario y pro-
porcionado para alcanzar sus objetivos.

Naturalmente, esta cortina de humo interpuesta por el legislador no basta para impedir el con-
trol de constitucionalidad. Al contrario, la practica imposibilidad para determinar si un mecanismo
es idéneo para alcanzar su fin permite presumir una falta de idoneidad.

Ademis, la desviacidn del principio de capacidad econdmica causada por la confusion en un
mismo instrumento de fines contrapuestos resulta claramente innecesaria para alcanzar los objeti-
vos perseguidos por el legislador, por lo que no se respeta el principio de lesién minima. A esta misma
conclusidn se llegaria si se considerase que el beneficio fiscal otorgado a los contratos de seguro
radica en el incremento de la reduccién sobre el porcentaje ordinario (de un 10 a un 40%). De ser
asi estarfamos ante un beneficio fiscal otorgado mediante una reduccién de la base, lo cual supon-
drfa una distorsion innecesaria de la progresividad, pues favoreceria a aquellos contribuyentes con
mayor capacidad econémica.

Frente a esta idea no puede alegarse que los porcentajes reductores «crecientes» intenten corre-
gir la distorsidn de la progresividad ocasionada por el transcurso del tiempo entre el pago de las pri-
mas y la percepcion del capital. Si se aceptara este argumento los porcentajes reductores crecientes
deber{an aplicarse a todos los rendimientos irregulares, pues resulta claramente inconstitucional esta-

17 Cfr. en este sentido, con relacién a los rendimientos del trabajo, J. BANACLOCHE PEREZ, La nueva imposicion sobre la
renta, La Ley-Actualidad, Madrid, 1999, pdg. 116. No obstante, en el caso de seguros que tributen como rendimientos
del capital la Ley no hace referencia a la contingencia asegurada, «por lo que resulta indiferente que el capital se perci-
ba con motivo de la jubilacién del asegurado o de cualquier otra circunstancia», sin perjuicio del régimen especial para
las percepciones por invalidez (M. BLasco CASTINEIRA y J. TORIBIO RaMos «Gastos deducibles y reducciones», en la
obra colectiva, Comentarios de Urgencia a la Ley del Impuesto sobre la Renta y a la Ley de no Residentes, Lex Nova,
Valladolid, 1999, pag. 149).
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blecer un incentivo para los seguros mediante la técnica de tratar injustamente todos los demds ren-
dimientos irregulares. En otras palabras, no puede incentivarse un mecanismo de previsién volun-
taria estableciendo un trato injusto (una progresividad distorsionada) para todos los contribuyentes
que perciben rendimientos irregulares derivados de pensiones ptiblicas.

El mecanismo de los porcentajes reductores pretende corregir las distorsiones de la progresi-
vidad derivadas del cardcter periédico del impuesto, pero lo hace de modo erritico, generando nue-
vas injusticias. También resultan cuestionables las medidas antielusorias. Como han sefialado
K. TiPKE y J. LANG con relacién a la Ley de Reforma Tributaria alemana de 1990, resulta criticable
que el legislador restrinja los instrumentos para corregir las distorsiones de 1a progresividad, en lugar
de suprimir los auténticos privilegios fiscales 2.

II1. GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES IRREGULARES

A. Planteamiento.

El componente de renta «ganancias y pérdidas de patrimonio» ha visto alterado su tratamien-
to tributario en no pocas ocasiones. Sin embargo, la inestabilidad normativa no es exclusiva del orde-
namiento espafiol, pues el Derecho comparado muestra una notable variedad de regulaciones. Ya en
el Informe sobre la reforma de la imposicidn personal sobre la renta de 1990 19, que precedi6 a la
Ley 18/1991, se hacia referencia tanto a los intentos de aproximarse al concepto de «comprehensi-
ve income» de Haig-Simons-Carter (el tinico concepto internamente consistente de renta gravable),
como a las soluciones casuisticas y heterogéneas producidas por un acarreo histérico de casos par-
ticulares sin referencia tedrica concreta (caso francés).

Por su parte, el Informe de la Comision Lagares para la reforma de 1998, ha hecho un reco-
rrido por el Derecho comparado, en particular considerando la concepcién «dual» del tributo que se
sigue en paises como Suecia y Finlandia, donde generalmente se separa una base de rendimientos
de trabajo y empresariales y otra de rentas de capital y ganancias, opcién que el Informe rechaza,
siguiendo la doctrina mds reconocida. Por el contrario, declara como generalmente aceptada la que
admite que las ganancias y pérdidas patrimoniales, cuando se generan en periodos superiores al ejer-
cicio, deben ser exoneradas de la acumulacion de la progresividad que se produciria al aplicarseles
tarifas calculadas para periodos anuales 20. Esto conduce, en la practica mds comiin, a la utilizacién

18 Cfr. K. Tipke y J. LANG, Steuerrecht, cit., pag. 428.
Informe de la Comision, cit. pdg. 73 y ss.

En el mismo sentido, HUGH J. AuLt, Comparative income taxation. A Estructural Analysis, Kluwer Law International,
Londres, 1997, atirma : «En términos generales las ganancias patrimoniales sometidas a un régimen mds favorable son
aquellas derivadas de la venta o canje de un elemento que ha permanecido mds de un afio en el patrimonio del contri-
buyente», pag. 196.
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de una base especial e independiente para las ganancias y pérdidas patrimoniales a largo plazo, que
es generalmente sometida a un tipo fijo de gravamen (v.gr. en Austria y en el fracasado proyecto para
la reforma fiscal alemana) o, incluso, eximida de tributacién en algunos paises siempre que no se
desarrolle en el marco de una actividad econémica (v.gr. en Alemania, Holanda, Rusia, Dinamarca,
Bélgica y Grecia), mientras las obtenidas a corto plazo se integran sin restricciones en la base gene-
ral del impuesto 2!. Este argumento junto al de la mayor transparencia de cara a los mercados que
supone el gravamen separado de este tipo de ingresos, ha sido determinante en la decision del legis-
lador de 1998 de gravar las plusvalfas de mas de dos afios al tipo fijo del 20 por 100.

Empezando por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre -pues s6lo desde entonces puede hablar-
se de un sistema general de imposicidn a la renta personal- 22, ésta no recogié en su articulado nin-
guna correccién monetaria para los incrementos de patrimonio. La cuestion si fue planteada en los
debates de esta Ley, e incluso el Proyecto autorizaba al Gobierno para establecer las oportunas correc-
ciones monetarias, pero esta referencia sin embargo se suprimié por el Pleno del Congreso median-
te una enmienda del grupo socialista.

Hubo que esperar a la Ley 74/1980, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 1981, para que se introdujeran unos coeficientes correctores aplicables a los incremen-
tos de patrimonio que, aplicados sobre el valor de adquisicién del bien, actualizaban su valor corri-
giendo el fenémeno inflacionario 23.

La Ley 18/1991, de 6 de junio, sustituyé el sistema de coeficientes deflactores sobre el valor
de adquisicion del bien por un mecanismo de exencidn progresiva en funcién de la antigiiedad en el
patrimonio del sujeto pasivo. El sistema instaurado se basaba en la aplicacién de diversos porcenta-
jes reductores que operaban directamente sobre el incremento o la pérdida de patrimonio realizada,
siempre que hubieran transcurrido mas de dos afios desde que se adquirié el bien hasta su ulterior

21 Cfr pag. 87 del Informe de la Comisin, cir. En Alemania, s6lo las ganancias especulativas, En Austria, s6lo las de acti-
vidades empresariales, especulativas y de acciones y obligaciones.

22 LaLey de 20 de diciembre de 1932, que cred la Contribucién general sobre la Renta, tenfa caricter complementario de
las leyes que en la época regulaban los impuestos de producto, mientras que el Impuesto General sobre la Renta de las
Personas Fisicas, creado por la Reforma de 1964 «acabé con la naturaleza personal del impuesto», vid. C. ALBINANA
GARCIA-QUINTANA: El sistema tributario espaiiol y comparado, Tecnos, Madrid, 2.° ed., 1992. Fue la Reforma tributa-
ria de 1978 la que instaurd el denominado modelo de renta extensiva de cardcter progresivo.

23 Elarticulo 37 de la citada Ley estableci6 que «a efectos de determinar los posibles incrementos o disminuciones de patri-

monio a que se refiere el articulo veinte de la Ley 44/1981, y siempre que haya mediado mds de un afio desde la fecha
en que se adquirié el bien que se transmite, el valor de adquisicion de los distintos elementos patrimoniales se calcula-
rd aplicando al valor que resulte, a partir del 1 de enero de 1979, segiin las normas vigentes, el coeficiente del indice por
sectores que reglamentariamente se determine».
Posteriormente, el Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, senté el principio de actuacién automatica y preceptiva sobre
el valor de adquisicion al disponer que periédicamente en las Leyes de Presupuestos se adaptarian los coeficientes de
actualizacién a las variaciones monetarias con la finalidad de evitar el gravamen de plusvalias puramente monetarias;
cfr. C. BLASCO DELGADO, Los incrementos y disminuciones de patrimonio en el IRPF, Lex Nova, Valladolid, 1997,
pag. 357.
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transmision. Asf se aplicaban una serie de reducciones crecientes en funcién del perfodo de perma-
nencia de los elementos patrimoniales del contribuyente hasta provocar la exencién total del incre-
mento tributable. Este sistema podia paliar en algunos casos los efectos de la inflacién, pero en rea-
lidad respondia a la idea de gravar tan sélo los incrementos de patrimonio especulativos, estableciendo
una presuncion iuris et de iure de que la intencién especulativa se reducfa en funcién del mayor
periodo de permanencia.

Asi, a los bienes inmuebles se les aplicaba un 5,26 por 100. A las acciones admitidas a nego-
ciacion en los mercados oficiales, un 11,11 por 100, y al resto de bienes, un 7,14 por 100. La exen-
cion plena se producia cuando transcurrian m4s de veinte, diez y quince afios respectivamente, segin
la naturaleza de los elementos patrimoniales.

Es importante advertir que los porcentajes reductores no iban unidos automaticamente a la
calificacién de alteracién patrimonial como irregular. Si el periodo de generacién era superior a un
afio pero no excedia de dos, no operaban porcentajes reductores, pese a la condicion irregular de la
renta.

Tal sistema supuso un retroceso conceptual y de técnica tributaria 24. Presentaba importantes
inconvenientes, pues invitaba a un estancamiento de las inversiones para conseguir la exencién total
de larenta 25. Ademds llevaba a resultados inicuos al aplicarse no s6lo a los «incrementos» sino tam-
bién a las «disminuciones» de patrimonio, acentuando la erosion monetaria en lugar de corregirla.
El sistema resultaba insatisfactorio e injusto, por desconocer que el tiempo no sélo no diluye las
minusvalias sino que las acrecienta. Ademads, discriminaba a los empresarios, cuyos incrementos sc¢
integraban en el rendimiento empresarial (aunque tributaban a un tipo méaximo del 35%), cualquie-
ra que fuese su antigiiedad 26.

La Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, reconocié expresamente
estas deficiencias afirmando que «de una parte reduce tanto los incrementos como las disminucio-
nes de patrimonio, con lo cual produce un efecto fiscal contrario a la 16gica econémica, pues no s6lo
se desconoce el efecto de la inflacidn sino que también reduce fiscalmente las pérdidas; y de otra, la
existencia de un horizonte temporal fomenta el estancamiento de las inversiones, dado que existe un
gran incentivo fiscal para mantener la inversion hasta que transcurre el plazo en que se alcanzaba la
no sujecion de los incrementos».

24 E. Sanz GaDEA: «Tributacion sobre las ganancias de capital y modelos de imposicién sobre las rentas de capital», en
obra colectiva, Presente y Futuro de la imposicion directa en Espaiia, Lex Nova, Valladolid, 1997, pig. 343.

25 vid por todos, J. MARTIN QUERALT, en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario, Parte Especial, Marcial Pons,

Madrid, 1993, pdg. 116.
26 R.FALCONy TELLA, <El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (IT): coeficientes de correccién monetaria y rendimientos

irregulares», Quincena Fiscal, 2, enero 1999, pag. 5.
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El Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, retornd al sistema originario de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, consistente en actualizar el valor de adquisicién del elemento patrimonial (asi como del
importe de las inversiones, mejoras, amortizaciones y gastos realizados sobre el bien) mediante la
aplicacion de unos coeficientes aprobados por las Leyes de Presupuestos de cada afio. No obstante,
el nuevo régimen de tributacion limit6 sus efectos a las transmisiones de bienes o derechos adquiri-
dos a partir de la entrada en vigor del citado cuerpo normativo (9 de junio de 1996). Respecto de
aquellos elementos patrimoniales adquiridos con anterioridad a esa fecha se combinaban dos siste-
mas:

a) Si el bien era transmitido durante el afio 1996 se aplicaba el sistema de porcentajes reduc-
tores que regia hasta la entrada en vigor del Decreto-Ley duplicdndose éstos (bienes inmue-
bles, 11,11%; acciones, 25%; y el resto de bienes, 14,28%). El sistema era especialmente
beneficioso, pues al duplicarse los porcentajes reductores se producia la exencién total de
las plusvalias en un tiempo relativamente corto (cinco afios, para las acciones; diez, para
los bienes inmuebles; y ocho, para el resto de bienes).

b) Si el bien se transmitia a partir del 1 de enero de 1997 se simultaneaban los dos mecanis-
mos correctores: el sistema de coeficientes deflactores sobre el valor de adquisicion, y el
de porcentajes reductores duplicados o agravados sobre el propio incremento nominal. Sin
embargo, para limitar los efectos benéficos del sistema se limitaba el periodo de perma-
nencia de bien al transcurrido desde el momento de la adquisicién hasta el 31 de diciem-
bre de 1996. El sistema se mantiene en el régimen actual de la LIRPF 40/1998 para aque-
llos elementos patrimoniales no afectos a la actividad econémica adquiridos con anterioridad
al 31 de diciembre de 1994 (disposicidn transitoria novena).

En definitiva, las modificaciones del Decreto-Ley 7/1996 -y en particular la supresién de los
coeficientes reductores- perseguian el principal objetivo de terminar con la cautividad de un eleva-
do niimero de inversiones, incentivando al mismo tiempo la inversidn a largo plazo mediante el dife-
rimiento de gravamen y la garantia de un tipo fijo de gravamen, objetivo que, en parte, se vio cum-
plido. Como veremos inmediatamente, la Ley 40/1998 ha afrontado otras reformas, buscando la
simplificacién del régimen tributario aplicable a las ganancias patrimoniales.

B. Sistema de cuantificacién y correccién monetaria,

1. Régimen ordinario.

El régimen ordinario regulado en el articulo 33.2 de la nueva LIRPF se aplica para aquellos
bienes que se hayan adquirido a partir de! 31 de diciembre de 1994. Para los adquiridos con anterio-
ridad a esa fecha, la Ley prevé un régimen transitorio, al que nos referiremos mds adelante.

ESTUDIOS FINANCIEROS niim. 202 -43 -



Marta Villar, Juan Ignacio Gorospe, Miguel Pérez de Ayala, Pablo Chico y Pedro M. Herrera

IRPE: RENTAS IRREGULARES

Ambos sistemas contienen previsiones relativas al fendmeno inflacionario que se produce en
este tipo de rentas 27. Como venimos sefialando, si se cuantifica la alteracién patrimonial por la dife-
rencia entre el valor de adquisicién y transmision, en muchas ocasiones, lo que realmente se estara
gravando serdn ganancias de patrimonio puramente nominales, generadas por la inflacién. De no
emplearse un sistema que corrija el fenémeno de la erosién monetaria, nos encontrarfamos con una
ganancia de patrimonio ficticia, por lo que serfa contrario al principio de capacidad econémica some-
terla a tributacion. Sin embargo, la Ley 40/1998 (a diferencia de la Ley 74/1980 y del DL 7/1996)
s6lo prevé la aplicacion de coeficientes deflactores para los bienes inmuebles.

En el régimen ordinario -para bienes que hayan sido adquiridos a partir del 31 de diciem-
bre de 1994- se aplican unos determinados coeficientes de actualizacién sobre el precio de adqui-
sicién del bien inmueble. Estos coeficientes se fijan cada afio por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Asi, el articulo 58 de la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de los Presupuestos
Generales del Estado para el afio 1999 ha establecido los siguientes coeficientes de actualiza-
cién:

1994 y anteriores ......ccovvveviieneiveinieniinnisnieeeaeereniene 1,038
195 s 1,097
1,059
1,038
1,018

No obstante, como sefiala el articulo 58 de la LPGE para el afio 1999, cuando las inversiones
se hubieran efectuado el 31 de diciembre de 1994, serd de aplicacion el coeficiente 1,097.

27 En esta linea, GAGO RODRIGUEZ ha sefialado que «las ganancias de patrimonio constituyen un caso ejemplar, por sufrir
tales efectos con especial intensidad. La afectacién inflacionaria sobre ellas es importante, evidente en su descripcion
tedrica y conocida empiricamente en algunos casos, por lo que, a pesar de algunas objeciones de oportunidad y efica-
cia, es amplio el consenso acerca de la necesidad de ajustar su cdlculo, practicando alguna técnica de correccion mone-
taria»; ¢fr. A. GAGO RODRIGUEZ, «El ajuste inflacionario para las ganancias de capital», HPE, 79, 1982, pag. 67. Sin
embargo, como atinadamente ha sefialado PALAO TABOADA no siempre la elevacion de los precios es producto de la ero-
sién monetaria. Asf, al ser el nivel de precios «una abstraccién teérica que refleja las variaciones parciales de numero-
sos bienes y servicios de distinto signo e intensidad (...) una elevacién general del nivel de precios provoca desplaza-
mientos de riqueza de unos u otros sujetos que no son puramente monetarios (...} asi pues el solo aumento del nivel
general de los precios no da lugar dnicamente a incrementos de valor puramente monetarios, sino también, a incremen-
tos o pérdidas reales de valor»; ¢fr: C. PALAO TABOADA, «La imposicién sobre las ganancias de capital y la justicia tri-
butaria», HPE, 9, 1971, pég. 55.
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A los supuestos de alteraciones de patrimontio derivadas de bienes inmuebles afectos a la acti-
vidad econémica, que la nueva Ley del Impuesto trata como ganancias de patrimonio, se les aplica-
ran los coeficientes de actualizacién que se recogen en el Impuesto sobre Sociedades, que de acuer-
do con el articulo 59 de la LPGE para el afio 1999 son los siguientes:

R

| ANO DE ADQUISICION DEL ELEMENTO PATRIMONIAL  COEFICIENTES

1,889
1,715
1,584
1,491
1,420
1,357
1,298
1,247
1,205
1,278
1,162
1,141
1,096
1,044
1,020
1,007
1,000

En conclusién, la LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, establece como novedad, en relacion
con el sistema vigente en la LIRPF 18/1991 segtin la reforma establecida por el Decreto-Ley 7/1996,
que este mecanismo corrector es s6lo aplicable a los bienes inmuebles. Para los demds bienes (v.gr.
acciones o participaciones en fondos de inversién colectiva) adquiridos a partir del 31 de diciembre
de 1994, y transmitidos desde el 1 de enero de 1999 en adelante, no existird un mecanismo correc-
tor de la inflacién. En estos supuestos, se gravardn ganancias de patrimonio no reales, sino nomina--
les, produciéndose cierta tensién con el principio de capacidad econémica y resintiéndose la neu-
tralidad y equidad del Impuesto 28.

28 Para el profesor FALCON Y TELLA esta diferencia de trato podrfa ser inconstitucional, al no habilitar siquiera al reglamento

para introducir medidas correctoras tal como reconoci6 la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al afirmar que la
«existencia de coeficientes correctores responde a la naturaleza del Impuesto sobre la renta, que ha de contemplar incre-
mentos reales no monetarios» (STC 20 de julio de 1981, FJ 6.%), y que «el principio de capacidad econémica no permi-
te al legislador desconocer por completo los mecanismos de correccion monetaria, siempre que la erosion inflacionaria
sea de tal grado que haga inexistente o ficticia la capacidad econémica gravada por el tributo» (STC 221/1992, de 11 de
diciembre); ¢fr: R. FALCON Y TELLA, «El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (IL)...», op. cit., pag. 5.
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Resulta criticable que el nuevo IRPF no establezca un mecanismo que corrija la inflacién para
los bienes distintos de los inmuebles que se adquieran o se hayan adquirido a partir del 31 de diciem-
bre de 1994, pues el fenémeno inflacionario no afecta tan sélo a los bienes inmuebles. Por desgra-
cia, la Ley del Impuesto se aleja intencionadamente de la realidad y prescinde del principio de capa-
cidad econémica proclamado por la Constitucién. Ademds, parece incoherente que se adopte esta
medida cuando el propio legislador en la Exposicién de Motivos declara que la finalidad del Impuesto
es «establecer un tratamiento mds neutral de las distintas formas del ahorro». Sin embargo, la Ley
del Impuesto incentiva la inversién de bienes inmuebles, en detrimento del ahorro a través de la
adquisicién de valores u otros bienes.

No obstante, la supresion de los porcentajes reductores en funcién del periodo de perma-
nencia supuso una mejora incontestable, pues el anterior sistema (exencién parcial o total por el
transcurso del tiempo) frenaba el trafico de bienes al producir el denominado lock in effect (efec-
to cerrojo). Los contribuyentes intencionadamente no realizaban la transmisién hasta que trans-
curria el nimero determinado de afios para que quedara exento totalmente el incremento de patri-
monio, lo que desincentivaba la movilidad patrimonial. La tributacién al 20 por 100 (17% tipo
de gravamen estatal y 3% tipo autonémico) para las ganancias de patrimonio a largo plazo (supe-
rior a dos afios) puede suponer un incentivo a la inversién, pero plantea notables problemas de
justicia tributaria.

2. Régimen transitorio.

La disposicidn transitoria novena de la LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, establece un régi-
men transitorio para las variaciones patrimoniales derivadas de elementos adquiridos con anteriori-
dad al 31 de diciembre de 1994. Asi, aquellos bienes patrimoniales que hayan sido adquiridos antes
del 31 de diciembre de 1994 tendrdn derecho a la aplicacién de un mecanismo para corregir la infla-
cién. La disposicidn transitoria novena se remite a su vez a lo dispuesto en la disposicion transito-
ria octava de la LIRPF 18/1991, de 6 de junio.

Como ya hemos sintetizado, la LIRPF 18/1991, de 6 de junio, a través de la redaccién dada
por el Decreto-Ley 7/1996, de 6 de junio, establecidé un régimen ordinario y uno transitorio. En el
régimen transitorio se distinguian otros dos periodos: uno que comprendia las transmisiones reali-
zadas durante el afio 1996, y otro, aplicable para aquellas transmisiones realizadas a partir del afio
1997. Pues bien, precisamente la disposicién transitoria novena de la LIRPF 40/1998 hace una remi-
sién para los elementos patrimoniales transmitidos a partir del afio 1999 y que hayan sido adquiri-
dos antes del 31 de diciembre de 1994 a los efectos tributarios que establecian las reglas segunda y
cuarta de la disposicion transitoria octava de la LIRPF 18/1991 y que algunos autores han denomi-
nado «régimen transitorio segundo».

Este régimen se caracteriza por combinar los dos mecanismos tendentes a mitigar los efectos
producidos por la situacién inflacionista en la cuantificacién de las alteraciones patrimoniales, es
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decir, aplicacién conjunta de coeficientes actualizadores del valor de adquisicién, y porcentajes reduc-
tores sobre la ganancia de patrimonio nominal. Nétese que los porcentajes sélo se aplican sobre la
ganancia tedrica, no sobre las pérdidas de patrimonio.

Pues bien, el cilculo de la ganancia de patrimonio se iniciard con la aplicacién del coeficien-
te de actualizacion que establezca la LPGE de cada afio en el supuesto de bienes inmuebles. Para el
resto de bienes, como venimos sefialando, no se aplican coeficientes deflactores.

Si la diferencia entre el valor de adquisicién asi determinado y el de transmisién es positiva,
se proceder4 a aplicar los porcentajes reductores que a continuacion sefialaremos, pero limitando el
periodo de permanencia al transcurrido desde el momento de la adquisicién hasta el 31 de diciem-
bre de 1996, redondeando por exceso.

Por el contrario, si la diferencia resulta negativa, es decir, si se genera una pérdida de patri-
monio, no se aplicardn los porcentajes reductores, sino que se integraria, en su caso, en la base impo-
nible el importe de la pérdida.

Los porcentajes reductores aplicables seran los siguientes:

a) En el supuesto de bienes inmuebles, derechos sobre los mismos o valores de las entidades
comprendidas en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
con excepcidn de las acciones o participaciones representativas del capital social o patri-
monio de las Sociedades o Fondos de Inversién Inmobiliaria, la ganancia patrimonial se
reducird en un /1,11 por 100 cada afio de permanencia que medie entre la fecha de adqui-
sicién del elemento y el 31 de diciembre de 1996, siempre que 1a fecha de adquisicién exce-
da de dos afios.

b) En el supuesto de acciones admitidas a negociaciéon en alguno de los mercados secunda-
rios oficiales de valores previstos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
con excepcién de las acciones representativas del capital social de Sociedades de Inversién
Mobiliaria e Inmobiliaria, la ganancia se reducird en un 25 por 100 a los efectos sefialados
en el supuesto anterior.

¢) Las restantes ganancias se reducirdn en un /4,28 por 100 con los mismos efectos que en
los dos supuestos anteriores.

Por consiguiente, no estardn sujetas las ganancias de patrimonio que en funcién de lo sefiala-
do en los parrafos anteriores tuviesen un periodo de permanencia entre la fecha de adquisicién y de
enajenacion superior a diez (bienes inmuebles), cinco (acciones admitidas a negociacién), y ocho
afios (resto de bienes). Se intenta proteger asi la confianza legitima de los ciudadanos.
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Por otro lado, si se hubiesen efectuado mejoras en los elementos patrimoniales transmitidos,
se distinguira la parte del valor de enajenacién que comprenda a cada componente del mismo a efec-
tos de la aplicacion de lo dispuesto anteriormente.

Por tltimo, podria cuestionarse si este régimen transitorio es aplicable a las ganancias de patri-
monio procedentes de elementos afectos a la actividad econdémica, que como venimos sefialando,
tributan actualmente no en atencién a las normas del Impuesto sobre Sociedades, sino segtin las
reglas de las ganancias de patrimonio. Dado que anteriormente tributaban conforme a las normas del
IS consideramos que no les es aplicable el régimen transitorio, excepto que dichos bienes sean desa-
fectados de la actividad en los términos que establecen los articulo 26.3 y 27 de la LIRPF 40/1998
y 21 del Reglamento.

En resumen, la intencion del legislador es que la regulacién del nuevo Impuesto no perjudi-
que en exceso a situaciones y derechos adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
40/1998. Para alcanzar este objetivo, se establece un régimen transitorio pero limitando su eficacia
Unicamente a bienes adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994. Es decir, dicho régimen despliega
su eficacia incluso sobre situaciones anteriores a las establecidas para el régimen transitorio apro-
bado por el Decreto-Ley 7/1996 (bienes adquiridos antes del 9 de junio de 1996). Por consiguiente,
la intencién del legislador sobre este punto puede sintetizarse afirmando que el nuevo Impuesto es
sensible a la planificacién fiscal llevada a cabo durante el anterior régimen del Impuesto, no elimi-
nando de raiz el régimen transitorio.

Otras reglas de Derecho transitorio se prevén como consecuencia del cambio de categorias de
renta y en particular por el trasvase de determinados conceptos que antes tributaban como incre-
mentos a la categorfa de rendimientos de capital, siempre con el espiritu de salvar situaciones con-
solidadas al amparo de la Ley 18/1991. Afectan a las rentas derivadas de contratos de seguro de vida
suscritos antes de la nueva Ley (disp. trans. sexta) y a la tributacién de determinados valores de deuda
publica (disp. trans. octava). Tales medidas merecen un juicio positivo.

C. Reglas de afectacién y desafectacion de elementos patrimoniales y ganancias de patrimonio.

1. Régimen ordinario: Reglas de afectacion y futuras ganancias de patrimonio.

La LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, limita la posibilidad de que los contribuyentes afecten
los elementos patrimoniales con el fin exclusivo de obtener una mayor rentabilidad fiscal. Segin el
articulo 26.3 in fine «se entendera que no ha existido afectacién si se llevase a cabo la enajenacion
de los bienes o derechos antes de transcurridos tres afios de €sta». La redaccidn actual establece una
redaccion completamente distinta de la Ley anterior, pues en esta tltima también se pretendia limi-
tar la desafectacion intencionada, a diferencia de la actual cuyo Gnico objeto es prevenir la afecta-
cion dirigida a aprovecharse de ciertos beneficios fiscales de que sélo disfrutan los empresarios y
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profesionales sujetos al Impuesto. Hasta 1995 (afio en que se aprueba la nueva Ley del Impuesto
sobre Sociedades) se producia un injustificado trato de favor de los incrementos de patrimonio deri-
vados de elementos no afectos a la actividad econémica, a los que se les aplicaba los porcentajes
reductores establecidos en la Ley, en detrimento de los afectos a dicha actividad. Este régimen invi-
taba a desafectar los activos de la empresa antes de transmitirlos para aprovechar los porcentajes
reductores aplicables exclusivamente a los elementos patrimoniales no afectos.

En la Ley actual, las ganancias de patrimonio tributan del mismo modo, con independencia
de que el bien se considere afecto o no a la actividad, por lo que carecia de sentido mantener la limi-
tacion de los tres afios para la desafectacion de bienes. Sin embargo, la Ley 40/1998 establece una
cautela andloga para los casos de afectacion. La finalidad del precepto puede estar en impedir al
empresario o profesional persona fisica la posible deduccién de las amortizaciones correspondien-
tes al bien siempre que transmita éste en un plazo inferior a tres afios desde su afectacion 29, También
es posible que la Ley intente reaccionar frente a la afectacién de bienes a la empresa familiar con el
fin exclusivo de aprovechar los beneficios fiscales previstos para las transmisiones lucrativas en la
Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Por dltimo, resulta plausible, en aras de conseguir la aspirada neutralidad del Impuesto, el
incorporar al concepto de ganancias y pérdidas de patrimonio los derivados de elementos afectos
a la actividad econémica, lo que evita -como reconoce abiertamente la Exposicién de Motivos- dife-
renciaciones injustificadas entre los empresarios individuales y las demas personas fisicas. Sin
embargo, el proceso no ha concluido todavia, pues la actual Ley del Impuesto discrimina entre los
empresarios personas fisicas, y las personas juridicas, ya que como ha denunciado recientemente
FALCON Y TELLA los tipos del IRPF pueden llegar al 48 por 100, si el elemento enajenado tiene
menos de dos afios de antigiiedad, mientras que en el Impuesto societario se aplica con caracter
general el 35 por 100 30. Es evidente que esta diferencia de trato carece de justificacién por lo que
seria deseable una reforma del Impuesto sobre Sociedades, con el fin de alcanzar una igualdad de
tipos de gravamen entre empresarios individuales y societarios.

29 El profesor FALCON Y TELLA ha criticado la oscuridad de la norma comentada, pues una primera lectura podria llevar
a pensar que la norma es totalmente inocua en el contexto de la nueva Ley del IRPF; y la Gnica forma de dar conteni-
do al precepto es entender que «la misma pretende negar el cardcter deducible a la amortizacion practicada sobre bie-
nes poseidos anteriormente por el sujeto pasivo que, en un momento determinado, se afecten a su actividad, y que poste-
riormente resulten enajenados antes de que hayan transcurrido tres afios desde la afectacién. De ser asi -continda el
citado profesor- la norma habria de entenderse en el sentido de que, pese a la afectacién, la amortizacién pierde su
cardcter deducible si se enajena antes de tres afios, con el consiguiente mayor rendimiento de la actividad (al tipo mar-
ginal) y menor ganancia de capital (al tipo del 20%). Pero ni que decir tiene que, de ser asi, deberia haberse dicho expre-
samente, o al menos de una forma mds clara, por lo que entiendo preferible considerar simplemente que el segundo
pérrafo del articulo 26.3 constituye un mero residuo vacio de contenido, que sélo se explica por la inercia del dltimo
parrafo del articulo 41.3 de la Ley 18/1991, en cuyo contexto tenia un sentido que ha desaparecido en la Ley actual»;
ofr. R. FALCON y TELLA, «El nuevo IRPF y 1a capacidad contributiva (...)», op. cit., pag. 7.

30 Ibidem, pag. 6.
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El legislador ha perdido una buena oportunidad para armonizar los tipos del IRPF y del IS
aplicables a este supuesto. Quiza hubiera sido mas equitativo que las rentas de la actividad econé-
mica, ya fuesen ganancias o propiamente rendimientos de la actividad, tributaran al tipo maximo del
35 por 100. Esta medida ademas coadyuvaria a erradicar de una vez el régimen obligatorio de la
transparencia fiscal, creado precisamente por el legislador para impedir la aplicacién por los contri-
buyentes del trato mds benévolo que dispensa el Impuesto societario en relacion con el IRPE El régi-
men que aqui se propone deberia limitarse a aquellos casos en que el beneficio de la actividad se
reinvirtiera integramente en la empresa. En tales supuestos no estariamos ante auténtica renta dis-
ponible, por lo que seria razonable diferir la tributacién progresiva de tales rendimientos 3.

2. Régimen transitorio: Reglas de desafectacion de elementos patrimoniales y derechos adqui-
ridos con la vigencia de la Ley anterior.

El régimen transitorio regulado por el Decreto-Ley 7/1996 (disp. trans. octava), y que respe-
ta la actual LIRPF 40/1998 (disp. trans. novena), no era aplicable con la Ley anterior a los incre-
mentos que procedian de la transmision de elementos del activo fijo empresarial o profesional. Esta
disparidad de trato entre bienes afectos y no afectos a la actividad econémica llev al legislador a
establecer ciertas cautelas frente a posibles desafectaciones interesadas con objeto de obtener una
importante rentabilidad fiscal. El articulo 41.3.3.* sefialaba que no se consideraba producida la desa-
fectacidn, y por consiguiente, se limitaba la posibilidad de aplicar los porcentajes reductores (con la
vigencia del Decreto-Ley 7/1996, «porcentajes reductores agravados»), mientras no transcurrieran
tres afios desde que el activo se diese de baja en el balance o en el libro registro de bienes de inver-
sidn.

La disposicién transitoria novena de la LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, con el deseo de
respetar expectativas generadas con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma, establece que
el régimen transitorio no serd aplicable a los elementos patrimoniales afectos a la actividad econé-
mica. Sin embargo, la norma no resulta suficientemente clara respecto del momento en que ha debi-
do realizarse la desafectacién a efectos del cémputo de los tres afios para entender que se tiene dere-
cho a practicar los porcentajes reductores propios de los incrementos de patrimonio 32.

31 Cfr, con distintos matices, K. TIPKE, Die Steuerrechtsordnung, Otto Schmidt, Colonia, 1993, vol. 11, pags. 1.030 y ss.;

J. LANG, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, Bundesministerium der Finanzen, Schriftenreihe, Heft 49, Stollfuf Verlag,
Bonn, 1993, § 129. A una soluci semejante se llegaba también en el «Primer Proyecto de Ley del Impuesto Empresarial»
alemdn, que no llegé a probarse. El texto puede consultarse en StuW, 1949, pag. 1.021 y ss.

32 En efecto, podrian resumirse en cuatro las diversas alternativas a la actual redaccién, Una primera opcién vendria dada

por entender que es suficiente con que los bienes o derechos no se encontrasen afectos en el momento de producirse su
transmisidn, sin que resultase tampoco aplicable el plazo de tres afios para consolidar la desafectacion. Esta interpreta-
cién basada en una lectura literal de la norma actual, no reconocerfa situaciones adquiridas con anterioridad a la entrada
en vigor de la nueva Ley, y se basaria en el silencio actual de la Ley respecto de la «desafectacion» de bienes. Asi, un ele-
mento afecto a la actividad adquirido antes del 1 de enero de 1999 podria desafectarse y transmitirse a partir de esa fecha
disfrutando de los porcentajes reductores del régimen transitorio. Como ha afirmado PEREZ ROYO, esta posicién conduce
a crear un derecho a quien nunca lo lleg6 a tener, lo que lieva a resultados ciertamente injustos; ¢fr. 1. PEREZ RoYO, Manual
... cit, pag. 338. Una segunda alternativa entenderfa exigible que los elementos patrimoniales no estén afectos antes de la
fecha marcada para la aplicacién del régimen ordinario del Impuesto para las ganancias y pérdidas patrimoniales (antes
del 31 de diciembre de 1994). Asi, elementos afectos durante el afio 1994 y desafectados en 1995, podrian transmitirse
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En aras de esclarecer la cuestién, la disposicién transitoria cuarta del RIRPF resuelve dicha
problematica afirmando que «a los efectos de la aplicacion del régimen previsto en la disposicion
transitoria novena de la Ley del Impuesto para determinadas ganancias patrimoniales, se considera-
rdn elementos patrimoniales no afectos a la actividad econémica aquellos en los que la desafecta-
cién de estas actividades se haya producido con mds de tres afios de antelacién a la fecha de trans-
misién». Asi, los elementos patrimoniales que por no haber consolidado su desafectacion estando
vigente la Ley anterior, no hubieran podido aprovecharse de los porcentajes reductores de las plus-
valfas si se hubiesen transmitido durante 1998, si podran hacerlo a partir de 1999 cuando comple-
ten los tres afios de desafectacion antes de transmitirse. Esta prevision ha sido criticada por algiin
autor, por extender el disfrute de los porcentajes reductores a elementos patrimoniales que no
habian consolidado su desafectacién durante la vigencia de la antigua Ley 33.

D. Reinversion de elementos patrimoniales afectos a la actividad econémica y diferimiento de
las ganancias de patrimonio.

La nueva normativa del IRPF establece un régimen especifico para el supuesto de reinversion
de las ganancias patrimoniales derivadas de bienes afectos a la actividad econdmica. Bdsicamente,
se concede una opcidn a estos contribuyentes que se define en los articulos 36.2 de la LIRPF y 40-41
del Reglamento. La opcién consiste en tributar por el régimen de ganancias patrimoniales conforme
a las reglas previstas con cardcter general (a tarifa si la ganancia se produce en menos de dos afios
o a tipo fijo del 20% si en plazo superior), o bien, por aplicar lo previsto en el articulo 21 de la LIS,
de 27 de diciembre de 1995 y articulos 31-39 de su Reglamento (para la reinversion de beneficios
extraordinarios 34), que consiste en un régimen de diferimiento del gravamen de las ganancias obte-

durante 1998 aprovechdndose de los porcentajes reductores del régimen transitorio del Impuesto. Esta postura carece de
fundamento juridico, y no puede apoyarse en el tenor literal de la Ley. Una tercera posibilidad -tal vez la més coherente
con la ratio de 1a norma que regula el régimen transitorio de la Ley del Impuesto (disp. trans. novena)- consistiria en exi-
gir en una transmisién realizada antes del 31 de diciembre de 1998 que la desafectacién se hubiera producido antes del
31 de diciembre de 1995 para disfrutar de la aplicacién de los porcentajes reductores del régimen transitorio. Por dltimo,
existe una cuarta posicién que ha sido la adoptada por la disposicién transitoria cuarta del RIRPF de 9 de febrero de 1999
basada en extender los efectos del régimen anterior no sélo hasta la fecha de entrada en vigor del nuevo Impuesto (terce-
ra posicion), sino incluso respecto a éste (a partir del 1 de enero de 1999). Asf, una desafectacién de un bien realizada
antes de la entrada en vigor del nuevo Impuesto, podrd aprovecharse de la aplicacién de los porcentajes reductores, si se
transmite el bien, v.gr. durante el afio 1999 y han transcurrido ya los tres afios desde su desafectacion.

33 Cfr 1. PEREZ ROYO, Manual.. ., cit., pag. 339.

34 Aunque en este supuesto, el criterio administrativo ha sido muy exigente en el cumplimiento de las circunstancias que
merecen régimen privilegiado. Asi, la Resolucién del TEAC de 21 de febrero de 1996 exigi6 que la actividad se ejer-
ciese directamente en el elemento donde se reinvirti6, aunque en el caso enjuiciado no habia constancia de que el local
enajenado fuera un elemento afecto a la actividad, ni tampoco se acredité que se ejerciera dicha actividad, ni aparecfan
rendimientos de actividades empresariales o profesionales. Asi, los locales eran utilizados en la actividad de una socie-
dad, y no por las personas fisicas propietarias de los mismos (Normacef, CEF). Tampoco en la Resolucién del TEAC
de 3 de diciembre de 1996 se acredit6 por la sociedad recurrente que los terrenos enajenados estuvieran afectos a la acti-
vidad econémica, por lo que quedé excluida para acogerse al beneficio de exoneracién por reinversién (Normacef, CEF).
Vid. también las Resoluciones del TEAC de 12 de marzo de 1997 (Normacef, CEF) y de 12 y 25 de junio de 1997
(JT 785y 1.024, 1997).
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nidas. Sin embargo, la Ley prevé que en ningiin caso, podrd aplicarse la exencién por reinversion
prevista en el articulo 127 de la LIS para las empresas de reducida dimension. La Ley 50/1998 ha
suprimido la mencionada exencién por reinversién sustituyéndola por un régimen de amortizacio-
nes privilegiadas (nuevo art. 127 LIS). Dado que el articulo 36.2 de la LIRPF no se remite en blan-
co al articulo 127 de la LIS, sino a la exencidn por reinversion, podria sostenerse la compatibilidad
entre la tributacién diferida y el régimen de amortizaciones privilegiadas.

Si el contribuyente se acoge al articulo 21 de la LIS, esto es, opta por diferir el gravamen, inte-
grard «en cada perfodo impositivo el importe total de la ganancia patrimonial imputable a ese perfo-
do en la parte general de la base imponible» (art. 40.1 del Reglamento). No obstante, si durante el
plazo de reinversion el contribuyente decidiese no reinvertir una cantidad igual al importe de la trans-
mision, o si no realiza la reinversion dentro del plazo, «deberd integrar la parte de renta no imputa-
da, practicando al efecto la correspondiente declaracién-liquidacién complementaria, con inclusién
de los intereses de demora, que se presentard en el plazo que media entre la fecha en que se adopte
la decision, venza el plazo de reinversién o se incumpla el plan y la finalizacion del plazo regla-
mentario de declaracién correspondiente al perfodo impositivo en el que concurra cualquiera de
dichas circunstancias» (art. 40.2 del Reglamento).

Es importante advertir que la normativa del IS impone una serie de condiciones 35 para per-
mitir el régimen de diferimiento en la tributacién de la ganancia. Asi, los bienes enajenados han de
constituir elementos del inmovilizado material o inmaterial y valores representativos de la partici-
pacidn en el capital o en los fondos propios de toda clase de entidades siempre que, en este Gltimo
caso, se cumplan dos requisitos, a saber, que otorguen una participacién no inferior al 5 por 100 y
que se hubiesen poseido, al menos, con un afio de antelacién a la enajenacion. Por su parte, la rein-
version ha de materializarse en cualquiera de los elementos patrimoniales mencionados y producir-
se entre el afio anterior a la entrega o puesta a disposicién del bien hasta los tres afios posteriores.

El régimen de diferimiento consiste en que las rentas obtenidas en la transmisién onerosa de
elementos patrimoniales sobre el inmovilizado material o inmaterial, una vez corregidas en el impor-
te de la depreciacién monetaria no se integran en la base imponible del ejercicio en que se enajenan
los bienes sino que su importe se sumard, por partes iguales, en los siete ejercicios siguientes a aquel
en que vence el plazo para efectuar la reinversion, lo que justifica la exigencia de que el bien se man-
tenga en el patrimonio del contribuyente durante siete afios, salvo que la vida util del bien resulte
inferior, y siempre sin perjuicio de la posibilidad que ofrecen los articulos 21.2 y 37 del RIS para la
aprobacion de planes especiales de reinversion cuando, por sus caracteristicas técnicas, la inversién
deba realizarse necesariamente en un plazo superior, o de la opcién del sujeto pasivo en caso de bie-
nes amortizables, por integrar las rentas en los periodos impositivos durante los que se amorticen los
elementos patrimoniales en los que se materialice la reinversién 36,

35 En Alemania, en las transmisiones de elementos del inmovilizado material existe un sistema de diferimiento total o del

50 por 100 segin los casos a condicién de reinversién. Un sistema de diferimiento parecido al espafiol existe también
en Reino Unido.

36 Resta por mencionar la previsién reglamentaria (art. 41) que permite la reduccién de ganancias patrimoniales (la reduc-
ci6n ofrece distintos porcentajes que van del 100% al 4% y que varian en funcién del tiempo transcurrido desde la adqui-
sicion del activo fijo inmaterial) tributables para los contribuyentes que ejerzan la actividad de transporte por autotaxis
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E. Tratamiento de los excesos en reducciones de capital.

Al igual que determinadas exteriorizaciones de riqueza (v.gr. seguros de vida y activos finan-
cieros) han huido del concepto de ganancia de patrimonio hacia otras categorias de renta (v.gr. ren-
dimientos de capital), la Ley 40/1988 ha ampliado el concepto de ganancia a categorias de renta que
no tenfan atribuida por el legislador tal condicién. Nos hemos referido ya a las ganancias de patri-
monio derivadas de la transmisién de bienes afectos. Queda, por tanto, mencionar y valorar positi-
vamente la decision del legislador de considerar ganancia patrimonial el exceso que pudiera resul-
tar en los casos de reduccion de capital que tengan por finalidad la devolucidn de aportaciones a los
socios [art. 31.3 a) in fine]. La Ley 18/1991, en un intento de simplificar el tratamiento fiscal de las
reducciones de capital, no distingufa [art. 44.3.d)] entre los tipos de reduccién de capital en funcion
de su finalidad (arts. 63 TRLSA, y 79 LSRL) y de que se conserve o no la proporcion en que parti-
cipen los socios, lo que motivé que se plantearan numerosas dudas. La nueva Ley aclara muchos de
los supuestos que antes quedaban sin resolver y declara con rotundidad que, en el caso de amorti-
zacién de acciones con ocasién de una reduccién de capital, los excesos tributardn como ganancias,
1o que es del todo 16gico pues no habia ninguna diferencia intrinseca con el concepto de ganancia
que pudiera justificar un tratamiento diferente 37. La integracién de la ganancia en la base general o
especial dependera de la antigiiedad que tuvieran las acciones amortizadas.

F. Las ganancias no justificadas de patrimonio generadas en varios afios.

La LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, integra las ganancias patrimoniales no justificadas en
la base liquidable general del Impuesto (art. 37.2) 3. La LIRPF 18/1991 también consideraba que
las rentas ocultas se habfan generado en el ejercicio al imputarlas en la base liquidable regular
(art. 49.2). En ambos casos, nos encontramos ante dos presunciones iuris tantum (material y tem-
poral) que admiten prueba en contrario 3°. Asi se presume la existencia de una renta y su integra

(epigrafe 721.2 de la seccién primera de las tarifas del IAE), y determinen su rendimiento neto por el régimen de esti-
macién objetiva, con motivo de la transmisién de activos fijos inmateriales (v.gr. licencias de taxi), en los siguientes
casos:

+ cuando la transmisién del activo inmaterial esté motivada por incapacidad permanente, jubilacién o cese de actividad
por reestructuracién del sector.

= cuando por causas distintas a las sefialadas anteriormente, se transmitan los activos inmateriales a familiares hasta el
segundo grado inclusive.

37 Asi ademis se defendia por parte de la doctrina. Vid. sobre el particular las criticas de C. ALBINANA y E. FONSECA, El
nuevo impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Deusto, 1992, pdgs. 135-136.

38 Obsérvese que una lectura apresurada del articulo 37 podria llevar a pensar que el nuevo precepto limita la prueba en

contrario respecto a la imputacién temporal, encontrdndonos ante una sancién impropia de dudosa constitucionalidad.
Asf, para SANCHEZ PEDROCHE el interés en prevenir el fraude fiscal no puede mudar las bases sobre las que se asienta el
principio de capacidad econdémica; confréntese J.A. SANCHEZ PEDROCHE, «Un problema de alcance constitucional, la tri-
butacién sobre la renta efectiva o la renta presunta, media o normal», CREDF, n.° 79, 1993, pags. 208 y 209.

39 EiTribunal Supremo en la Sentencia de 29 de marzo de 1996 (Ar. 6274) considerd que la norma reguladora de los incre-
mentos no justificados de patrimonio (LIRPF de 8 de septiembre de 1978) se construye sobre dos presunciones iuris
tantum respecto al ambito material y temporal del hecho imponible, afirmacién que consideramos es también aplicable
a la regulacion del IRPF segin la Ley 40/1998. En este dltimo sentido parecen pronunciarse D. CARBAJO VASCO - J.R.
DomiNGUEZ Robicio, Todo sobre el nuevo IRPF, Praxis, Barcelona 1999, 507 pag. 172.
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obtencién en el afio respecto del que se descubre 40. Por desgracia, la Ley actual presenta una for-
mulacion confusa (especialmente en lo que se refiere a la presuncién temporal) y planteard nume-
rosos conflictos que tendran que ser resueltos, una vez mds, en sede jurisdiccional 4!, A nuestro jui-
cio, la imputacién de la renta al periodo respecto del que se descubren los bienes no justificados debe
hacer referencia al perfodo respecto del que existen pruebas de su existencia o financiacién, con
independencia de que tales pruebas hayan sido «descubiertas» en un primer momento o bien en un
instante posterior, al aportar el contribuyente nueva documentacion.

G. Tributacién a tipo fijo. Justificacion y consideraciones criticas.

La tributacién de las plusvalias a tipo proporcional no es nueva en nuestro ordenamiento tri-
butario. Cuenta con el precedente del Real-Decreto Ley de 30 de noviembre de 1973, de Medidas
Coyunturales de Politica Econdmica (15% para plusvalfas a largo plazo, con coeficiente reductor del
5%) *2, que en 1978 fue sustituido por un régimen de tributacién mucho mds duro, que no fue corre-
gido hasta 1981 como ya se ha avanzado.

El Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, optd de nuevo por hacer tributar los incrementos de
patrimonio a un tipo fijo. Desde su promulgacién el Impuesto se transformé en un tributo extraor-
dinariamente complejo y «parcelado», lejos de responder a una concepcion unitaria y de conjunto

40" Cfi: PM. HERRERA MOLINA Y P. CHICO DE LA CAMARA «Los incrementos no justificados de patrimonio: componente pre-

sunto del IRPF», CREDF, n.° 81, 1994, pag. 23.

41 De esta falta de claridad ya se ha hecho eco un sector cualificado de la doctrina criticando la oscuridad de la norma sobre

este punto y su posible vulneracion con los principios que anidan en la Constitucién Espafiola. Asi, el dmbito temporal
del hecho imponible se define para F. PEREZ RoYO en base no a una norma presuntiva, sino ante una auténtica ficcion;
«fr. F. PEREZ ROYO, «Los delitos contra la Hacienda Piiblica: opciones de politica legislativa en su regulacién y cuestio-
nes sobre su aplicacién», en XIX Jornadas latino-americanus de Direito Tributario, Livro 1b, A Criminalizagao das
Infracgaoes Fiscais, Relatério Nacional de Espanha, Associagao Fiscal Portuguesa, ILADT, Lisboa, Portugal, 11-16 de
Outubro de 1998, pdg. 35. Asi también de concluyente se ha manifestado I PEREZ ROY0, pues «el articulo 37 de la nueva
Ley parece restringir las posibilidades de reaccién del contribuyente a ta acreditacién de la fecha de adquisicion del bien
o derecho cuyo descubrimiento ha desatado la presuncién. Pero no es asi, no puede ser asi. De entenderse en esa direc-
cion el precepto que comentamos se estarfa vulnerando un pufiado de principios constitucionales, entre ellos el de capa-
cidad econOmica y el derecho a la tutela judicial efectiva. Por ejemplo, ;ya no cabe justificar la adquisicion efectuada
con una renta no declarada por estar exenta de tributar, como, por ejemplo, una plusvalia que se hubiera aprovechado
de los coeficientes reductores del régimen transitorio, o una indemnizacién por dafios fisicos o psiquicos, o cualquier
otro supuesto? ;ya no cabe probar por parte del contribuyente que la adquisicién se ha realizado con una financiacién
real y demostrada que la justifique?(...). Nos parece evidente que toda esta capacidad probatoria no puede negirsele al
contribuyente sin salirnos del texto constitucional o del sentido comdn. ¢ Significa esto que decimos que todo sigue exac-
tamente igual que antes de ta Ley? Tampoco. Se ha producido un cambio significativo: el contribuyente no podrd ya jus-
tificar la adquisicién descubierta con rentas ocultadas de ejercicios anteriores. Y es aqui por donde Hegamos ya a los
terrenos de la ficcion: cuando el contribuyente no pueda justificar el incremento habido en su patrimonio sin recurrir a
la existencia de rentas que, debiendo haber sido declaradas en su momento, se ocultaron, entonces si que tendrd limita-
da su capacidad probatoria a una sola circunstancia: que los bienes o derechos descubiertos por la inspeccion -no otros
cn los que éstos se hubieran subrogado- le pertenecian ya en un periodo prescrito»; cfr. I. PEREZ Rovo, Manual ... cit.
pags. 355y 356.

42 Aunque esta norma incorporé al 4mbito del hecho imponible rentas anteriormente no gravadas.
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que tantos elogios recibi6 en la anterior Ley 44/1978, de 8 de septiembre 43. La base liquidable irre-
gular se fragmentaba en cuatro partes que resumimos en el siguiente cuadro sinéptico:

a) TM de aplicar la esca- a) TM de aplicar la esca-
laal 50por I00BL | laal 50 por I00BL
b) TM= BL/TGx 100 = b) TM=BL/TGx 100

Iwmmmms o  INCREMENTOS DE |

RENDIMIENTOS L oy  PATRIMONIO PROCED. |

o : - PATRIMONIO : .

IRREGULARES : .. 11C o ACTIVOS g

P  22aN . v |

; o . FINANCIEROS :

> de las dos cantidades | > de las dos cantidades Hasta 200.000: 0% Tipo de gravamen: 20% §
siguientes: . siguientes: ¢ > 200.000: 20% ‘ i
i

|

;

;

!

. BASE LIQUIDABLE IRREGULAR

e S S

™
BL
TG
ic

D

1))

tipo medio de gravamen

base liquidable

tipo de gravamen

instituciones de inversidn colectiva

La parte de la base liquidable irregular constituida por rendimientos que se gravaba con
el tipo mayor de los dos siguientes:

a) el tipo medio resultante de aplicar la escala de gravamen general al 50 por 100 de la
parte de la base liquidable irregular constituida por rendimientos;

b) el tipo medio de gravamen definido en el apartado tres del articulo 74 de esta Ley.

La parte de la base liquidable irregular constituida por incrementos de patrimonio proce-
dentes de la transmisién de elementos patrimoniales adquiridos con dos 0 menos afios de
antelacién a la fecha en que tenga lugar la alteracion en la composicidn del patrimonio se
gravaba con el tipo mayor de los siguientes:

a) el tipo medio resultante de aplicar la escala de gravamen general al 50 por 100 de esta
parte de la base liquidable irregular; o

b) el tipo medio de gravamen definido en el apartado tres del articulo 74 de esta Ley.

43 En esta linea ya se manifestd el profesor ANTON PEREZ, incluso antes de la reforma llevada a cabo por el Decreto-Ley 7/1996,
al tildar al Impuesto de «parcelado», pues «la pérdida de unidad del concepto de renta afecta a la propia personalidad del
Impuesto, que se aproxima asi, esencialmente, a un conjunto de impuestos sobre las distintas fuentes de renta, cada una
de ellas con su régimen peculiar»; ¢fr: J.A. ANTON PEREZ, «Comentario al articulo 2», en la obra colectiva dirigida por
F. VICENTE-ARCHE DOMINGO, Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, Colex, Madrid, 1993. pag. 32.
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III) La parte de la base liquidable irregular constituida por incrementos de patrimonio deri-
vados de elementos patrimoniales adquiridos con mds de dos afios de antelacién a la fecha
en que tenga lugar la alteracién en la composicion del patrimonio, se gravaba a los tipos
que se indican en la siguiente escala:

a) hasta 200.000 pesetas al tipo 0;
b) desde 200.000 pesetas en adelante al 20 por 100 (17% estatal y 3% autonémico).

IV) La parte de la base liquidable irregular constituida por incrementos de patrimonio que
procediesen de la transmisién o reembolso de acciones o participaciones representativas
del capital o patrimonio de las Instituciones de Inversién Colectiva o de activos finan-
cieros se gravaba al 20 por 100.

La LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, simplifica la tributacién de las rentas sujetas al Impuesto
distinguiéndose dos grandes bloques:

_TRIBUTACION DE RENTAS EN EL IRPF

Rendimientos, ganancias de patrimonio e imputa- Ganancias de patrimonio generadas a largo plazo
ciones de rentas regulares (< 2 afios) (> 2 aflos), derechos de suscripcion (> 2 afios), ren-
dimientos derivados de la transmision de valores
de deuda publica adquiridos < al 31 de dic. 1996

Tarifa estatal y autonémica Tipo fijo especial del 20%:
Tipo 17% estatal y 3% CC.AA.

* Los rendimientos, ganancias de patrimonio e imputaciones de rentas regulares es decir,
generados en un perfodo no superior a dos afios que tributan conforme a la tarifa estatal y
autondmica del Impuesto; y

» Las ganancias de patrimonio con un periodo de generacidn superior a dos afios, los dere-
chos de suscripcion que correspondan a valores adquiridos también con més de dos afios
de antelacién, asi como los rendimientos derivados de la transmisién, amortizacién o reem-
bolso, realizadas desde el 1 de enero de 1999, de valores de deuda publica, adquiridos con
anterioridad al 31 de diciembre de 1996 (disp. trans. octava), que tributardn al tipo espe-
cial fijo del 20 por 100 (tipo estatal del 17%, y tipo autonémico del 3%).

La reforma se ha justificado -y asf lo reconoce la propia Exposicién de Motivos de la Ley-
por la necesidad de armonizar la tributacién en Espafia con la que rige en los demads paises de nues-
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tro entorno juridico 44. Incluso la propia «Comisién Lagares» para la ganancias y pérdidas de patri-
monio a largo plazo integradas en la base especial del Impuesto recomendé el tipo de gravamen
del 20 por 100 siguiendo la reforma ya establecida por el Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio 45,

También podria justificarse esta medida por el mantenimiento de la misma politica de capta-
cién de capital extranjero y de extensién de la residencia més alld de su dmbito territorial de aplica-
cion con el fin de combatir la deslocalizacién fiscal de la residencia 46,

En nuestra opinién, los argumentos aqui expuestos (homogeneizacion de tipos de gravamen
con los paises de nuestro entorno, y biisqueda de una politica tributaria seductora para mantener y
atraer rentas a nuestro pais) no justifican el establecimiento del tipo de gravamen especial, pues no
s6lo quiebra el cardcter unitario del impuesto (en realidad da la razén a aquellos que proclaman la
autonomia del gravamen de las ganancias de patrimonio como Impuesto independiente al igual que
ocurre en el Reino Unido a través del «Capital Gains»), sino que hace recaer todo el peso de la pro-
gresividad sobre las rentas del trabajo privilegiando al capital 47. Es cierto que no pueden ignorarse
los efectos de la deslocalizacién de capitales, pero ello no basta para justificar la injusticia 48. Quiza
seria mds razonable reducir drasticamente la progresividad del impuesto para todo tipo de rendi-
mientos en lugar de privilegiar tan sélo a los titulares del capital.

IV. INTEGRACION Y COMPENSACION

A. La integracion de las rentas en la base del impuesto.

1. Integracion de las rentas en la base imponible.

Como aspecto fundamental de la reforma, la base imponible de este impuesto ya no es «el
importe de la renta en el periodo de la imposicién» (Ley 18/1991) sino «la renta disponible del con-
tribuyente, expresion de su capacidad econdmica» (Ley 40/1998), siguiendo la pauta marcada por
la Comisién presidida por LAGARES en el Informe de 13 de febrero de 1998.

44 La propia «Comisi6n Lagares» para el Estudio y Reforma del IRPF ya propuso que las aticuotas de la tarifa no fueran
superiores a la media existente en los paises de la Unién Europea; vid. Informe de la Comisidn cit., pags. 47 y 160. Asi,
existe una tendencia creciente en el Derecho comparado por estructurar el IRPF mediante tarifas duales. Por un lado, el
establecimiento de un tipo de gravamen fijo -normalmente al igual que en el Espafia del 20 por 100 -¢fr. EE.UU., Proyecto
de la LIRPF en Alemania- para las ganancias de patrimonio generadas a largo plazo. Para los demas rendimientos y
ganancias de patrimonio generados en un plazo inferior tributan conforme a la escala progresiva de gravamen.

45 Ibidem, pag. 163,

46 En esta linea, también podria ser objeto de criticas la tributacién que establece el nuevo IRPF de sujetar durante cinco
afios por este Impuesto a las personas residentes en parafsos fiscales (art. 9.3 LIRPF).

47 E. Sanz GADEA: «Tributacién sobre las ganancias ... cir., pig. 344.

48 Asi, para el profesor FALCON Y TELLA esta diferencia de trato podria tropezar con la Constitucién; vid. R. FALCON ¥ TELLA,
«El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (ID)», cit., pags. Sy 6.
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Se intenta con ello adecuar la tributacion de este impuesto al principio basico en materia tri-
butaria de la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad eco-
némica, proclamado en la Constitucién. De hecho, el Titulo II de la Ley que regula la determinacion
y cuantificacion de la base se intitula «Determinacion de la capacidad econdmica sometida a grava-
men». Pero es importante resaltar que ello supone la improcedencia de establecer mecanismos de
cuantificacion que no impliquen una efectiva disponibilidad de la renta. Por tanto, la integracion
de rentas en la base imponible y su compensacion deben respetar dicho principio, no s6lo porque
asi lo establezca la Constitucién y lo haya resaltado el propio Tribunal Constitucional respecto al
Impuesto sobre la Renta (Sentencia de 28 de octubre de 1997: el IRPF constituye la mds cabal pro-
yeccién del principio de capacidad econémica), sino por un principio de coherencia que vincula al
legislador en la configuracién que €] mismo da a la base imponible.

El cambio bdsico en la determinacion de la base radica en la simplificacion del complejo meca-
nismo de integracion y compensacion de rentas regulares e irregulares. El profesor LAGARES ha lle-
gado a afirmar que los anteriores rendimientos y variaciones patrimoniales -que llegaron a dividirse
en cinco bases distintas- se insertan, tras la reforma, en una base y un cuarto. Para ello se han inclui-
do en la parte general de la base imponible todos los rendimientos, con independencia del periodo de
generacién, y las ganancias y pérdidas patrimoniales producidas en dos 0 menos afios, y en la parte
especial las ganancias de mas de dos afios. Con ello se sigue la propuesta de medidas para la reforma
del IRPF, recogida en el Informe de la Comisidn, de «integrar plenamente en la base imponible gene-
ral del tributo tanto a todos los rendimientos -aunque sometiendo a plena homogeneizacion a los ren-
dimientos generados a largo plazo- como a las ganancias y pérdidas patrimoniales a corto plazo» 4.

La simplificacién se aprecia claramente en el siguiente esquema, en el que puede observarse que la
parte general comprende las tres primeras bases de la anterior normativa y la parte especial las dos dltimas:

GRAN

PARTIDAS QUE IN

Ley 18/1991 distingue renta regular y renta irre- Ley 40/1998 distingue parte general y especial de

gular (un afio) la base imponible (dos afios)

Cinco bases imponibles: Dos partes en la base imponible:

1. BI regular = rendimientos regulares, incremen- 1. Parte general = todos los rendimientos, con inde-
tos de patrimonio regulares y parte anualizada pendencia del perfodo de generacidn, y las ganan-
de los rendimientos irregulares cias y pérdidas patrimoniales producidas en dos

2. Bl irregular = parte no anualizada de los rendi- 0 menos afios
mientos irregulares Se incluyen:

3. Bl irregular = incrementos de patrimonio irre-
gulares generados en dos 0 menos afios

4. BI irregular = incrementos de patrimonio irre-
gularcs generados en mds de dos afios proce-
dentes de fondos de inversién y activos finan-
cieros

» rendimientos del trabajo

» rendimientos del capital

» rendimientos de actividades econémicas

* rentas imputadas

» ganancias y pérdidas de dos o menos afios

5. Bl irregular = incrementos de patrimonio irre- 2. Parte especial = saldo positivo que resulte de las
gulares generados en més de dos afios por otros ganancias y pérdidas patrimonialcs generadas en
activos mas de dos afios

49 Informe de 13 de febrero de 1998, cit. pag. 144.
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De este modo, la parte general de la base imponible se compone de la totalidad de las ren-
tas del contribuyente, excluidas las ganancias y pérdidas patrimoniales puestas de manifiesto con
ocasion de transmisiones de elementos patrimoniales o de mejoras realizadas en los mismos con
mds de dos afios de antelacion a la fecha de transmision. En consecuencia habrd que compensar
los rendimientos del trabajo, rendimientos del capital inmobiliario, rendimientos del capital mobi-
liario, rendimientos de actividades econémicas, imputaciones de rentas y ganancias y pérdidas
generadas en dos o menos afios. Estas ganancias y pérdidas a corto plazo se consideran especula-
tivas y se gravan al tipo marginal, como el resto de partidas que conforman esta parte de la base.
Excepcionalmente, la disposicién transitoria octava de la Ley excluye de la parte general de la
base imponible los rendimientos del capital mobiliario derivados de la transmisi6én, amortizacion
o reembolso de valores de la deuda puiblica generadores de incrementos de patrimonio con la nor-
mativa anterior y adquiridos antes del 31 de diciembre de 1996, integrandolos en la parte especial
de la misma.

De otro lado, la parte especial de la base imponible estd constituida por el saldo positivo
que resulte de integrar y compensar exclusivamente entre si, en cada perfodo impositivo, las
ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones
de elementos patrimoniales o de mejoras realizadas en los mismos, con mds de dos afios de ante-
lacion a la fecha de transmision, o de derechos de suscripcion que correspondan a valores adqui-
ridos, asimismo, con la misma antelacion. La tributacién serd al tipo fijo del 20 por 100. También
se incluyen los rendimientos del capital mobiliario mencionados en el parrafo anterior. Esta parte
de la base imponible se caracteriza por ser siempre positiva y no poder ser objeto de reduccién
alguna.

Como puede observarse, la Ley vigente prescinde de la distincién expresa entre renta regular
e irregular. No obstante se distingue, dentro de los rendimientos y de las ganancias y pérdidas patri-
moniales, segin el perfodo de generacién supere o no los dos afios.

Destaca en esta regulacion la integracion en lo que antes se denominaba «base imponible regu-
lar» de los rendimientos generados en mds de un ejercicio y de las ganancias y pérdidas patrimo-
niales de mds de un afio y menos de dos, que ahora se someten a la tarifa del impuesto sin reduc-
ciones en la base (salvo los rendimientos generados en mds de dos afios o de forma notoriamente
irregular) ni sistemas correctivos de promediacién en el cdlculo de la cuota, como se ver4 a conti-
nuacién. La necesidad de distinguir entre renta regular e irregular obedece a que «no todo lo perci-
bido gastado en un afio puede fiscalmente imputarse en dicho afio» 50, debiéndose diferenciar las
rentas segun sean imputables a un solo periodo o a varios, si bien ya bajo la anterior normativa se
introdujeron miiltiples excepciones incurriéndose, «en un casuismo impropio del legislador» 5!.

50 . Marrin QUERALT, en: J.)J. FERREIRO, ef al., Curso de Derecho Tributario Parte Especial, 12 edic., Marcial Pons,
Madrid, 1996, pag. 133.

SU Ibidem.
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2. Tratamiento de las rentas generadas entre uno v dos afios.

Como ya sabemos, la inclusién de los rendimientos irregulares en la parte general de la base
imponible se justifica en el nuevo mecanismo de porcentajes reductores. Por regla general la nueva
técnica no tiene en cuenta el niimero de afios de generacién del rendimiento, lo que supone una vul-
neracion del principio constitucional de igualdad. De otra parte, siendo el periodo impositivo de un
afio y puesto que el objeto del impuesto es la renta anual lo 16gico serfa aplicar también reducciones
a los rendimientos generados en mds de un afio.

En cuanto a las ganancias y pérdidas, por la misma razén, habria que excluir de la parte
general las que se produjesen en mds de un ejercicio. Recordemos que la Comision cifré el largo
plazo en mds de dos afios argumentando que «si el periodo elegido fuese el de un afio, muchas
operaciones se retrasarian artificialmente para hacerlas traspasar por muy poco ese corto limite,
beneficidndose asi abusivamente de la menor carga fiscal que implica el gravamen de las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales a largo plazo». Pero esta nueva regulacion resulta claramente per-
judicial para el contribuyente en el caso de rendimientos y ganancias patrimoniales de mds de un
afio y menos de dos. Con la Ley 40/1998 tributan al tipo marginal de la tarifa, mientras que la
Ley anterior establecia un mecanismo para atenuar la progresividad por haberse generado la
renta en dos ejercicios, con lo que normalmente se gravaban al tipo medio de gravamen de la
base regular. Concretamente, con dicho sistema los rendimientos se dividian por dos -al generar-
se en dos aios-, la mitad se integraba en la renta regular y la otra mitad en la irregular; después
se comparaba el 50 por 100 de la base irregular con la renta regular aplicando la tarifa a la mayor
de ambas magnitudes. Los incrementos seguian el mismo sistema aunque sin dividirse por el nime-
ro de afios. En resumen: los rendimientos de uno a dos afios tributaban al tipo medio de la base
regular, y los incrementos de uno a dos afos al mismo tipo medio o, si excedian del doble de esa
base, al tipo medio aplicable al 50 por 100 del incremento. Ahora tributan al tipo marginai de la
base regular (parte general de la base imponible).

El objetivo de la reforma de simplificar el Impuesto es muy loable 52, pero la consecuencia
puede ser la quiebra del principio de capacidad econdémica, sobre todo porque el gravamen recae
sobre la renta imputable al periodo impositivo (art. 14 Ley) y en estos supuestos se esta gravando
una manifestacion de capacidad econdmica que corresponde a otros ejercicios sin mecanismo correc-
tor alguno.

Vedmoslo con tres ejemplos numéricos comparando la tributacién en la Ley anterior y en la
actual:

52 Advierte ¢l Informe de la Comisién que con este sistema «se evita el engorroso procedimiento de la promediacién

que consiste en dividir el rendimiento obtenido a largo plazo por el nimero de afios de su obtencién...» (Informe
cit., pag. 146).
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R R S A A AR R

AUMENTO DE

 RENTAS ; »BA»-SEY-CUQTA EN 1998 L
5 ‘ - 1993' . § EN1999 cuorapn 1999

Renta regular: 4 millones Blregular 4 +5 = 9 millones BI parte gene-

Rendimiento irregular Cl regular 2.929.120 ral = 14 millo-

(2 afios): 10 millones . ; nes (38,45%) 827.880
]?I 1rregu'1ar =5 .rmllones (van al Cl 5.384.000 :
tipo medio de 9 millones, 32,54%)
Clirregular 1.627.000

Renta regular: 4 millones BI regular: 4 millones Bl parte gene-

Incremento irregular CI regular 897.260 ral = 10 millo-

(2 aftos): 6 millones ) . nes (34,94%) 1.250.940
B.»I 1rregl?lar =6 1’.1111101165 (van al CI 3.494.000 eIU
tipo medio de 4 millones, 22,43%)
ClI irregular 1.345.800

Renta regular 4 millones Bl regular = 4 millones BI parte gene-

Incremento irregular Clregular 897.260 ral = 14 millo-

(2 anos): 10 millones . . nes (38,45%) 2.052.740
E.»I 1rregu.1ar =10 gnllones (van al C1 5.384.000
tipo medio de 5 millones, 24,34%)
Clirregular 2.434.000

De estos ejemplos se deduce que pese a que la nueva Ley reduce el tipo marginal méximo del
56 al 48 por 100 (ademads de la deflactacién de la tarifa, que provocaria una cuota menor con la misma
renta), la tributacién es claramente superior a partir de 1999 para las rentas generadas entre un afio
y un dfa y dos afios. Deberia haberse establecido alglin mecanismo para atenuar la progresividad en
estos casos, tal vez con pequefias reducciones en la linea de lo que sucede con los rendimientos a
largo plazo. Y si el problema es que se traspase «por muy poco» el limite de un afio, se podrfa aumen-
tar ligeramente ese limite temporal (por ejemplo dos meses, como ocurre con la transmision de deter-
minadas acciones, para evitar esos comportamientos), pero no el doble. Incluso podria haberse man-
tenido el anterior sistema, mds justo pese a su mayor complejidad.

B. Compensacién de las rentas: limites materiales y temporales.

1. Esquema general.

La forma en que se compensan las partidas que integran la parte general de la base imponible
es la siguiente (art. 38 Ley):

1. Los rendimientos y las imputaciones de rentas se compensan «entre si, sin limitacién algu-
na». Si el resultado es negativo cabe inferir que se compensard con las ganancias patrimo-
niales de dos o menos afios, pues aunque la Ley no lo prevea expresamente, no utiliza la

ESTUDIOS FINANCIEROS niim. 202 -61-



Marta Villar, Juan Ignacio Gorospe, Miguel Pérez de Ayala, Pablo Chico y Pedro M. Herrera

expresion «exclusivamente entre si» e incluye su saldo (positivo o negativo) en la parte
general. Si sigue siendo negativo, se minorard en las reducciones legales para hallar Ia base
liquidable y el resultado se compensard en los cuatro afios siguientes con las bases liqui-
dables generales positivas (art. 47 LIRPF).

2. Las ganancias y pérdidas patrimoniales se compensan «exclusivamente entre si». Si el resul-
tado es negativo se compensara con el saldo positivo del apartado anterior, pero con el limi-
te del 10 por 100 de dicho saldo. Si sigue siendo negativo se compensard en los cuatro afios
siguientes en el orden sefialado, sin que tal compensacién pueda efectuarse fuera del citado
plazo mediante la acumulacién a pérdidas patrimoniales de ejercicios posteriores.

B mmmcm
resu}ta ngatwa)

C1LASE DE RENTA

Rendimientos e impu-
taciones de rentas

Compensacion entre s{

Con ganancias patri-
moniales de dos o
menos afios

Con las bases liquida-
bles generales positi-
vas

Ganancias y pérdidas

Compensacion entre si

Con rendimientos e

1. Ganancias patrimo-

patrimoniales de dos o imputaciones de renta niales de dos o me-

menos afios positivas con el limite nos afios

del 10% 2. Rendimientos e im-
putaciones de renta
positivas con el

limite del 10%

En cuanto a la parte especial de la base imponible, si el resultado de la integracién y com-
pensacion arrojase saldo negativo, su importe sélo se podrd compensar con el de las ganancias y pér-
didas patrimoniales que, correspondientes a este mismo concepto, se pongan de manifiesto durante
los cuatro aflos siguientes.

~ COMPENSACION EN
. ELEJERCIEIO
(sl resulta negativa)

. COMPENBACION EN ’
_ LOS CUATRO ANOS SIGUIENTES

Ganancias y pérdidas patri-

Compensacién exclusivamen-
s H
te entre si ;

Con ganancias patrimoniales de

moniales de mds de dos afios mds de dos afios
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Ello supone, frente al régimen anterior, una forma distinta de integracién y compensacién de
las disminuciones de patrimonio. Efectivamente, en la Ley 18/1991 las disminuciones de patrimonio
regulares podian compensarse con incrementos regulares o, en su defecto, con los incrementos irre-
gulares, pero nunca con rendimientos (véase el régimen transitorio en la compensacion de partidas
negativas). En cambio, la nueva Ley si prevé la compensacién de las pérdidas de dos o menos afios
con rendimientos, aunque limitandolo al 10 por 100 de éstos. Se concreta asf la propuesta de la Comisién
de compensar limitadamente las pérdidas de capital a corto plazo con rendimientos para incrementar
«los niveles de asuncién de riesgo de los inversores» (pdg. 149), como aspecto claramente positivo de
la nueva Ley. Sin embargo, no se admite la compensacion de pérdidas a corto con ganancias de mas
de dos afios (parte especial de la base imponible), cuestién de la que nos ocupamos a continuacion.

2. Compensacion de las rentas en el ejercicio: Inconvenientes que plantea la compensacion
de pérdidas.

La restriccién a la compensacion de las pérdidas patrimoniales se debe a que su imputacién
temporal obedece al criterio de realizacidn, por lo que tributan en el periodo impositivo elegido por
el contribuyente. En cambio los rendimientos, que se rigen por el criterio de exigibilidad, son a nues-
tro juicio plenamente compensables con las ganancias patrimoniales a corto plazo al integrarse con
éstas en la parte general de la base imponible.

No obstante, hay rendimientos negativos que se determinan por el criterio de realizacién y al
calificarse como rendimientos también pueden compensarse en su totalidad. Nos referimos a los ren-
dimientos del capital mobiliario por la cesién a terceros de capitales propios, que incluyen los ante-
riormente denominados rendimientos explicitos e implicitos, donde la transmisién de activos finan-
cieros se computa por la diferencia entre el valor de transmisién o amortizacién y el de adquisicion
o suscripcion (letras, obligaciones...). Con la normativa anterior la venta o amortizacién de un titu-
lo de renta fija podfa configurarse como rendimiento o como variacién de patrimonio dependiendo
de la cuantia de los intereses, y si se calificaba como rendimiento implicito negativo no se integra-
ba en la base. Ahora constituye siempre rendimiento del capital mobiliario y la Ley no distingue
entre explicitos e implicitos -si lo hace el Reglamento pero sélo a efectos de las retenciones-, por lo
que se podrd compensar de forma ilimitada dentro de la parte general de la base imponible (ademds
de la reduccién del 30% si se genera en mds de dos afios).

Para evitar la utilizacion espuria de este mecanismo el articulo 23.2.b) Ley dispone que «los
rendimientos negativos derivados de transmisiones de activos financieros, cuando el contribuyente
hubiera adquirido activos financieros homogéneos dentro de los dos meses anteriores o posteriores
a dichas transmisiones, se integrardn a medida que se transmitan los activos financieros que perma-
nezcan en el patrimonio del contribuyente» 33. Con ello se establece una medida antifraude para evi-
tar la aplicacién de rendimientos negativos con la transmision de estos activos.

53 Analizando el Proyecto de Ley, E. SANZ GADEA entiende que la solucién seria incluir estos rendimientos negativos en la
parte especial de la base imponible.Cfr. «<El Proyecto de Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Revista
de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Prdcticos). Ed. Estudios Financieros, n.° 185, 1998, pég. 55.
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Fue la Ley 48/1985 la que rompi6 claramente con el planteamiento sintético del Impuesto,

prohibiendo la compensacién de disminuciones patrimoniales con rendimientos. Se trataba de evi-
tar una practica (similar a la que se acaba de sefialar) consistente en la generacién artificial de minus-
valfas bursdtiles, con posterior recompra de los activos, materializando pérdidas al mismo tiempo
que se mantenian los activos en cartera. Pero este habito se soslaya con el articulo 31.5 de la nueva
Ley que impide computar las pérdidas patrimoniales cuando en un plazo mds o menos breve conta-
do desde la transmisién (dos meses o un afio, segiin coticen o no en un mercado secundario oficial)
se adquieran valores homogéneos -incluso desde 1998 ya existia esta medida introducida por la Ley
66/1997, aunque con un plazo comin de dos meses-. Ello deberia provocar una mayor flexibilidad
en la compensacion de pérdidas, sobre todo en las generadas a largo plazo, sin perjuicio de que se
tipifiquen determinados supuestos elusorios del impuesto. Hay que pensar que a nadie le interesa
generar una pérdida real aunque con ello reduzca su tributacidn, pues siempre serd cuantitativamente
mayor la pérdida que la rebaja obtenida.

El problema principal se plantea por la no compensacion de pérdidas patrimoniales a corto
con ganancias patrimoniales a largo plazo. Por ejemplo, un contribuyente que sufra una pérdida por
la venta de un elemento de su patrimonio adquirido hace tres afios y que no obtenga incrementos de
patrimonio a largo plazo en los cuatro ejercicios siguientes, perderia el derecho a compensar la minus-
valfa generada, lo que supone una vulneracidén del principio de capacidad econémica y del cardcter
sintético del impuesto.

Resulta especialmente criticable la situacién que se produce con los rendimientos de activi-
dades econémicas. El articulo 26.2 de la Ley dispone que para la determinacién de este rendimiento
«no se incluirdan» las ganancias o pérdidas provenientes de elementos afectos, que se cuantificaran
conforme a las normas que la Ley establece para las ganancias y pérdidas patrimoniales. Se trata
de evitar la discriminacién del empresario individual o del profesional con el resto de personas fisi-
cas (Exposicién de Motivos), pero se crea otra discriminacién de aquéllos con el empresario social,
pues se impide la compensacién de los rendimientos de actividades econdémicas con las pérdidas
patrimoniales a largo plazo generadas en la explotacidn, lo cual carece de sentido. De hecho, el
Informe de 1a Comisién propuso la compensacién limitada de las pérdidas de capital a corto plazo
con rendimientos -que la Ley concretd en el 10 por 100- para incrementar «los niveles de asuncién
de riesgo de los inversores» (pag. 149). Pero ;qué ocurre con el nivel de asuncién de riesgo de
empresarios y profesionales? Acaso no merece -y con mayor motivo- ser estimulado positivamen-
te? Incluso la compensacién limitada de las pérdidas de elementos afectos provoca una discrimi-
nacién del empresario individual frente al empresario social. Con ello se vulneran los principios de
capacidad econémica, con su proyeccion sobre el de justicia tributaria, y particularmente el de neu-
tralidad. También quiebra el principio de proporcionalidad, pues no se aprecia una idoneidad en la
medida adoptada por el legislador para la consecucion del fin perseguido y la ponderacion de bie-
nes juridicos merece un juicio negativo, aparte de que la lesion del principio de capacidad econd-
mica no es minima.
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3. Compensacion de las rentas en los ejercicios siguientes: Problemdtica del limite temporal

en la compensacion.

Una vez calculada la base liquidable general, previa aplicacién de las reducciones legales sobre
la parte general de la base imponible, y la base liquidable especial, que coincide con la parte espe-
cial de la base imponible (pues no admite reducciones), las posibles partidas negativas se compen-
sardn en los cuatro ejercicios siguientes de acuerdo con el esquema que se recoge en el siguiente
cuadro.

COMPENSACIGN DE PARTIDAS NEGATIVAS GENERAI)AS A PAR’I‘IR DE ]999 g

BASES LIQUIDABLES GENERALES NEGATIVAS Bases liquidables generales positivas
(rendimientos e imputaciones de renta negativos) (en la cuantfa mdxima que permita cada uno de los
ejercicios siguientes)

PERDIDAS PATRIMONIALES GENERADAS EN DOS O 1. Ganancias patrimoniales de dos 0 menos afios
MENOS ANOS 2. Rendimientos e imputaciones de renta positivas
con el limite del 10%

PERDIDAS PATRIMONIALES GENERADAS EN MAS DE DOS Ganancias patrimoniales generadas en mds de dos
ANOS anos

Segun el articulo 47 de la LIRPF, si la base liquidable general es negativa su importe podra
compensarse con el de las bases liquidables generales positivas de los cuatro ejercicios siguientes.
La base liquidable general negativa estara compuesta de rendimientos e imputaciones de renta nega-
tivos, compensados, en su caso, con ganancias patrimoniales a corto, puesto que [as pérdidas netas
(compensadas con las ganancias) generadas en dos o menos afios sélo se integran en la parte gene-
ral de la base imponible si el saldo de los rendimientos y rentas imputadas es positivo. Si dicho saldo
es negativo no se pueden acumular las pérdidas. La compensacion se efectuard en la cuantia mdxi-
ma que permita cada uno de los ejercicios siguientes, lo que impide al contribuyente planificar fis-
calmente la compensacion atendiendo a sus expectativas de renta, y dentro del plazo de cuatro afios
sin que pueda acumularse a partidas negativas de afios posteriores.

Si el saldo de las ganancias y pérdidas a corto plazo es negativo -pérdidas a corto- se com-
pensard con las ganancias a corto en los cuatro ejercicios siguientes y, en su defecto, con los ren-
dimientos e imputaciones de renta en dicho plazo, en este tltimo caso con el limite ya citado del
10 por 100.
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En cuanto a la parte especial de la base imponible (ganancias y pérdidas generadas en mas de

dos afios) y, en consecuencia, la base liquidable especial, s6lo puede tener saldo positivo. Si se pro-
ducen pérdidas patrimoniales a largo, s6lo podran compensarse con la parte especial de la base impo-
nible de los cuatro afios siguientes. Teniendo en cuenta que en la base liquidable especial se inclu-
yen las pérdidas patrimoniales generadas en mas de dos afios que procedan de bienes afectos a
actividades econémicas deberfa admitirse en estos casos la compensacién con rendimientos de este
tipo, como sucede en el Impuesto sobre Sociedades.

La limitacién de la compensacion en todos estos casos a un periodo de cuatro afios -debida a
la reduccién del plazo de prescripcién por la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente- puede
contravenir el principio de capacidad econdmica. El plazo de prescripcidn no debe actuar como con-
dicionante en la fijacién del periodo de compensacién de partidas negativas, como se pone de mani-
fiesto en el establecimiento de un plazo de cinco afios para compensar las reducciones no practica-
das por planes de pensiones o Mutualidades al exceder del limite legal (art. 50 RIRPF), o en la
modificacion que la Ley 40/1998 hace del Impuesto sobre Sociedades, elevando el plazo de com-
pensacion de bases imponibles negativas de siete a diez afios (art. 23.1 LIS) 54, Aunque la elevacion
del plazo de compensacién de pérdidas responde en este caso al principio de coordinacién interna-
cional (Exposicion de Motivos de la LIS), es también una exigencia del principio de capacidad eco-
ndmica, constituido en hilo conductor de la Ley del Impuesto sobre la Renta 55. Mds atin cuando no
se prevé la indexacion de pérdidas para corregir el efecto de la inflacién sobre las partidas negativas
a compensar en los posteriores ejercicios fiscales.

Esta cuestion adquiere especial relevancia en las actividades econémicas, que pueden provo-
car rendimientos negativos o pérdidas cuyo plazo maximo de compensacién serd de cuatro afios
(también las pérdidas generadas en mas de dos afios tienen este limite temporal), lo que supone un
agravio comparativo de los empresarios y profesionales en el IRPF frente a las empresas constitui-
das bajo la forma de sociedad que, aparte de disponer de un plazo de diez afios para compensar las
bases imponibles negativas, si son de nueva creacioén el cémputo se hard a partir del primer periodo
impositivo cuya renta sea positiva (art. 23 LIS).

54 Postula R. FALCON que nada impide que dentro del plazo de prescripcion se compruebe la renta pendiente de compen-

sar, como se advierte en el nuevo apartado 5 del articulo 23 de 1a LIS afiadido por la Ley 40/1998, que habilita a estos
efectos la comprobacién de ejercicios prescritos, ¢fr: «El nuevo IRPF y la capacidad .. cit, pdg. 6.

55 La ampliaci6n del plazo de compensacién de cinco a siete afios por la LIS en su redaccién inicial suaviza las distorsio-

nes temporales de la capacidad econdmica originadas por ¢l principio de independencia de ejercicios [cfr: P.M. HERRERA
MOLINA, Capacidad econdmica 'y sistema fiscal (andlisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho alemdn), Marcial
Pons, Madrid, 1998, pag. 444].
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Ello plantea el siguiente interrogante: ;es extrapolable a los profesionales y empresarios indi-

viduales la normativa sobre compensacién de pérdidas del Impuesto sobre Sociedades? Segin el
articulo 26 de la Ley 40/1998, apartado uno, «el rendimiento neto de las actividades econémicas se
determinard segun las normas del Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de las reglas especiales
contenidas en este articulo». Dicho precepto excluye de dicho rendimiento, en su apartado dos, las
ganancias o pérdidas provenientes de elementos que se tratardn como ganancias y pérdidas puras,
como ya se dijo. En consecuencia, las pérdidas provenientes de elementos afectos no se incluyen en
el rendimiento neto y no se determinan conforme al Impuesto sobre Sociedades ni serdn compensa-
bles por encima de los cuatro afios sefialados. En cuanto a los rendimientos negativos si se incluyen
en el rendimiento neto y se fijaran, por tanto, conforme a las normas que rigen la determinacion de
la base imponible en la LIS. Pero esta base imponible es anterior a la compensacién de pérdidas de
gjercicios anteriores. Por ello consideramos que la remisién que la Ley del Impuesto sobre la Renta
hace al Impuesto sobre Sociedades se refiere a la determinacién del rendimiento neto del ejercicio
(equivalente a la base imponible en dicho impuesto), no a la posterior compensacion de bases impo-
nibles negativas de ejercicios anteriores, por lo que tampoco los rendimientos negativos serfan com-
pensables mas alld del cuarto afio, previa integracién en la base liquidable general 6. Ello contra-
viene el principio de neutralidad, que exige que la aplicacién del tributo no altere el comportamiento
economico de los sujetos pasivos (excepto que dicha alteracién tienda a superar equilibrios inefi-
cientes de mercado -sefiala la Exposicién de Motivos de la LIS- lo que no ocurre aqui), al ser pre-
visibles cambios en la personalidad de los contribuyentes para aprovechar el mayor plazo de com-
pensacién. Pero, fundamentalmente, constituye una clara vulneracion del principio de capacidad
econdmica, proclamado en la Constitucién como principio bdsico en el establecimiento de los tri-
butos.

Los problemas apuntados podrfan salvarse con una interpretacidn correctiva del articulo 26.1 de
la LIRPF, entendiendo por rendimiento neto todas las rentas (generadas o no en el gjercicio) y exclu-
yendo las pérdidas patrimoniales de elementos afectos sélo de cara a su cuantificacién, pero no en
su compensacion. En cualquier caso, lege ferenda deberia modificarse este precepto incluyendo en
el rendimiento neto de estas actividades la compensacion de bases liquidables negativas en la parte
correspondiente a rendimientos de actividades econémicas e imputaciones de sociedades transpa-
rentes de profesionales, artistas y deportistas a los socios que ejerzan dicha actividad. En estos supues-
tos, el plazo también deberia ser de diez afios, como en el Impuesto sobre Sociedades.

56  Sefiala R. FALCON que este limite de cuatro afios, que la Ley predica exclusivamente para la compensacion del saldo
negativo de las ganancias y pérdidas patrimoniales generadas en dos o menos afios, parece extenderse también a los ren-
dimientos negativos de actividades econdmicas. Entendemos que asi es, puesto que dichos rendimientos se integran en
la parte general de la base imponible y, posteriormente tras la minoracién de las reducciones del articulo 46 de la Ley
en Ja base liquidable general, cuyo limite temporal de compensacién es también de cuatro afios (art. 47 LIRPF), ¢fr. <El
nuevo IRPF y la capacidad contributiva, cit, pag. 6.
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4. Compensacion de las rentas negativas anteriores a 1999: Régimen transitorio.

Las partidas negativas anteriores al afio 1999 pendientes de compensacién podian provenir de
diversas categorias de renta, atendiendo a su composicién y al periodo de generacion. Asi, la Ley
18/1991 distinguia dos clases de renta, regular e irregular:

a) Renta regular era, con caricter general, la obtenida por rendimientos y variaciones patri-
moniales generados en un perfodo inferior a un afio, pero también los rendimientos impu-
tados de sociedades transparentes, los rendimientos irregulares negativos de actividades
empresariales y profesionales, las variaciones patrimoniales de elementos afectos aunque
se generasen en més de un ejercicio y los incrementos de patrimonio no justificados.

b) Rentu irregular era la obtenida por rendimientos y variaciones patrimoniales generados en
mds de un afio, asi como la procedente de rendimientos obtenidos de forma notoriamente
irregular y de variaciones patrimoniales por enajenacion de bienes afectados por circuns-
tancias excepcionales (incendio, inundacién).

A continuacién se anualizaban los rendimientos irregulares (dividiéndolos por el nimero de
afios en que se habian generado), integrando la parte anualizada en la parte regular de la base impo-
nible y el resto en la irregular.

Sobre la base imponible regular se aplicaban las reducciones oportunas para hallar la base
liquidable regular. Las bases imponibles irregulares no admitian reducciones.

Con ello se establecifa una base liquidable regular y cuatro bases imponibles irregulares a las
que ya hemos hecho referencia (arts. 70y 72 Ley 18/1991).

La disposicidn transitoria quinta de la Ley 40/1998 establece el régimen transitorio aplicable
a las partidas pendientes de compensacion, respetando el plazo de cinco afios. De este modo, nos
encontramos con partidas negativas correspondientes a bases liquidables regulares, rendimientos
irregulares y disminuciones patrimoniales netas (regulares o irregulares) procedentes de los perio-
dos impositivos 1998, 1997, 1996, 1995 y 1994, que son las que se recogen en el siguiente cuadro,
y que se compensaran conforme a este esquema:

A R

COMPENSACION DE PARTIDAS NEGATIVAS GENERADAS ENTRE 1994-1998

RENDIMIENTOS IRREGULARES NEGATIVOS Saldo positivo de los rendimientos e imputaciones
de renta de la parte general de la base imponible

DISMINUCIONES PATRIMONIALES NETAS Parte especial de la base imponible (saldo positivo
de las ganancias y pérdidas de mas de dos anos)

BASES LIQUIDABLES REGULARES NEGATIVAS Saldo positivo de la base liquidable general
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El nuevo sistema mejora sustancialmente la compensacion de las bases liquidables regulares

negativas, que antes sélo podian compensarse con bases liquidables regulares positivas, con lo que
no podian minorar los rendimientos irregulares ni los incrementos patrimoniales de uno a dos afios.
Ahora se compensan con el saldo positivo de la base liquidable general, donde se incluyen estas
partidas.

También permite compensar, a diferencia del anterior, los rendimientos irregulares negati-
vos con rendimientos generados en un perfodo inferior a un afio, al operar sobre el saldo positivo
resultante de integrar y compensar todos los rendimientos y rentas imputadas. Légicamente la com-
pensacion se producird antes de restar -con el limite del 10 por 100- las eventuales pérdidas patri-
moniales.

En cambio, las disminuciones patrimoniales con un perfodo de generacién igual o inferior a
dos afios resultan perjudicadas, pues ya no pueden compensarse con incrementos generados en dos
0 menos afios. ;Por qué no se permite compensar las disminuciones a corto plazo de ejercicios ante-
riores a 1999 con incrementos a corto plazo? Lo mds coherente con el principio de capacidad eco-
ndmica serfa admitir dicha compensacién e impedir, en su caso, la referida en el parrafo anterior
entre rendimientos irregulares y rendimientos regulares (o, en todo caso, generados en mds de dos
afios). Pero resulta contrario a dicho principio que un contribuyente que haya sufrido una pérdida a
corto plazo deba esperar a obtener un ganancia a largo plazo para poderla compensar. En primer tér-
mino, porque se trata de categorias de renta diferentes en la nueva Ley, y en segundo lugar porque
dicha espera -para generar un incremento a largo plazo- puede provocar que transcurra el plazo de
compensacién. Ya en el anterior sistema se impedia la compensacién de las variaciones patrimonia-
les regulares netas negativas con los incrementos de patrimonio regulares de los ejercicios siguien-
tes (art. 62.2 Ley 18/1991) pero ahora la limitacion se amplia a las rentas generadas entre uno y dos
afios, agravdndose la incoherencia de la regulacién precedente.

V. CONCLUSIONES

1. El principio de periodicidad del Impuesto sobre la Renta tiene un mero caracter técnico y
puede entrar en conflicto con el principio material de capacidad econémica. Esto sucede con aque-
llas rentas cuyo lapso de generacién desborda el perfodo impositivo. La resolucién de esta proble-
mdtica exige un tratamiento especial para las rentas irregulares, tanto si se trata de rendimientos
como de ganancias patrimoniales.

2. Tedéricamente seria posible periodificar a posteriori las rentas irregulares imputdndolas
mediante declaraciones complementarias a cada uno de los periodos de generacién, pero dicho téc-
nica resulta impracticable. La distorsién de la progresividad también puede corregirse anualizando
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las rentas, y tomando en consideracién el cociente (junto a las rentas regulares) para determinar el

tipo de gravamen aplicable a la totalidad de la renta. Este es el sistema que, con importantes mati-
ces, seguia la antigua legislacién asi como parte del Derecho comparado. El inconveniente radica en
la fragmentacion de la base imponible y los consiguientes limites a la compensacién e integracién
de los diversos componentes imponibles.

3. Con el fin de lograr la simplificacién fiscal, la nueva Ley prescinde del mecanismo de
anualizacién y opta -como regla general- por aplicar un coeficiente reductor del 30 por 100 a los
rendimientos irregulares con independencia del perfodo de generacién. Con ello se reduce la frag-
mentacion de la base imponible, pero se lesiona la justicia tributaria discriminando los rendimien-
tos irregulares a largo plazo frente a aquellos que se han obtenido en un periodo ligeramente supe-
rior a dos afios. Por otra parte el coeficiente reductor se utiliza como instrumento para conceder un
beneficio fiscal en el caso de las prestaciones asistenciales y muy especialmente en el caso de cier-
tos seguros, en los que el porcentaje aumenta en funcién del periodo de generacion hasta alcanzar
el 70 por 100.

4. Resulta sumamente criticable que un instrumento disefiado para paliar las distorsiones de
la progresividad se manipule para otorgar un trato favorable a ciertos productos financieros. Con
ello se dificulta enormemente el control preciso de cada una de estas finalidades; es decir, en qué
medida se logra corregir el exceso de progresividad y hasta qué punto el trato de favor para cier-
tas rentas produce una desviacién proporcionada del principio de capacidad econémica. Esta cor-
tina de humo no basta para evitar el reproche de inconstitucionalidad. Es mds, en la medida en que
no pueden distinguirse con precisién los efectos extrafiscales y el logro de la justicia tributaria,
puede presumirse que el instrumento utilizado no es idéneo para lograr ninguno de estos dos fines.
En este punto la Ley incurre en una falta de transparencia incoherente con el propédsito de sim-
plificacién.

5. Precisamente las deficiencias del mecanismo corrector de la progresividad fuerzan a
que ¢l legislador adopte determinadas medidas antielusién: aumento a mas de dos afios del
periodo de generacién que permite aplicar el coeficiente reductor, no aplicacién a los rendi-
mientos del trabajo percibidos de forma recurrente, enumeracién taxativa por el reglamento de
rentas percibidas de forma notoriamente irregular en el tiempo. Dichas medidas resultan des-
proporcionadas y plantean notables problemas interpretativos. El legislador ha creado nuevos
problemas en aras de la pretendida simplificacién, pero no ha sabido afrontarlos de manera
adecuada.

6. En cuanto a las ganancias y pérdidas patrimoniales que la Ley considera irregulares (gene-
radas en mds de dos afios) no se plantea el problema de distorsidn de la progresividad, dado que tri-
butan a un tipo especial del 20 por 100. Con ello se intenta agilizar el trafico econémico y evitar la
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fuga de capitales a otros pafses de nuestro entorno. El problema de deslocalizacién de capitales es

real, pero la tributacién separada al 20 por 100 no sélo constituye un trato de favor frente a los ren-
dimientos irregulares; supone un privilegio para el capital frente al trabajo. Las rentas procedentes
de este dltimo factor soportan todo el peso de la progresividad; es mds, la Ley establece diversas
cautelas antielusivas para evitar que pueda planificarse la aplicacién del coeficiente reductor del 30
por 100. En cambio, el titular del capital sélo tiene que esperar el transcurso de dos afios y un dfa
para beneficiarse de la tributacién al 20 por 100.

7. Esta discriminacién de las rentas del trabajo constituye, a nuestro juicio, un vicio de
inconstitucionalidad. Seria preferible disminuir la progresividad para todos los rendimientos
y no limitarla demagégicamente a los procedentes del trabajo. Es posible que el problema no
pueda resolverse adecuadamente en el dambito nacional sin contar con medidas armonizado-
ras en el ambito de la Unidn Europea, pero ello no debe llevar a silenciar las criticas, sino a
un esfuerzo por introducir las exigencias de justicia en la fiscalidad comunitaria e interna-
cional.

8. En cuanto a la integracién y compensacidn de rentas, el nuevo régimen ha supuesto una
mejora notable por su sencillez, pero no ha eliminado todos los problemas. De un lado, la fijacién
del largo plazo en dos afios supone un gravamen excesivo para las rentas generadas entre uno y dos
afios que no ven corregida la progresividad de la tarifa. Por otro, la tributacién separada al 20 por
100 de las ganancias patrimoniales a corto plazo lleva a prohibir la compensacién de las pérdidas
patrimoniales a largo plazo con las ganancias patrimoniales a corto y viceversa, lo que unido al limi-
te temporal de la compensacion de pérdidas (cuatro afios) ofrece serios reparos desde la perspecti-
va del derecho a contribuir con arreglo a la capacidad econdmica. Ademas, se crea una grave dis-
criminacién entre el empresario individual y el constituido en sociedad, pues este tltimo no tiene
limites en la integracion de pérdidas y podrd compensarlas con las bases positivas de los diez ejer-
cicios siguientes.
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