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PROLOGO

Existen cosas en la vida cuya dificultad para llevarlas a cabo no
radica tanto en el contenido de la actividad misma sino en las circuns-
tancias singulares que rodean su realizacion. Escribir este prologo del
libro de Antonio Lorez Diaz, Profesor Titular de Derecho Financiero y
Tributario de la Universidad de Santiago, habilitado para Catedrdtico
y Conselleiro Maior de Contas de Galicia, Fiscalidad y Prevision
Social, supone para mi una intrinseca dificultad, mds alld de los incon-
venientes que reporta el trabajo material de hacerlo. La dificultad deri-
va de mi imposibilidad de abstraerme de las circunstancias personales
y subjetivas para elaborar un escrito basado en una independencia de
criterio quimicamente pura. Son tantos aios de vida personal y acadé-
mica compartida con el profesor Lopez Diaz que han solidificado nues-
tra amistad, que me resulta dificil no sentirme extraiio cuando tengo
que cumplir el cometido de elaborar este prologo. No sé si estaré dota-
do de la mesura suficiente para expresarme con toda la objetividad que
la obra merece, pero tenga por seguro el lector que ese es mi proposito.
Y con mi intencion de desprenderme de cualquier manifestacion subje-
tiva, guiada mds por el corazon que por la razon, me limitaré ahora a
expresar mi enorme alegria por la publicacion de esta obra y mi satis-
faccion por las felices circunstancias académicas para Antonio LopEz
Diaz en que la misma aparece, traducidas en el reciente reconocimiento
administrativo en forma de habilitacion de sus muchos méritos docen-
tes y cientificos.

Pero como, en palabras de FuLLer, todo es muy dificil antes de ser
sencillo, vamos alld. Sabido es que la prevision social publica es una
de las patas del Estado del Bienestar, que suele derivar del modelo de
Estado Social de Derecho. Como dice HELLER, éste es un modelo de
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Estado que incorpora obligaciones positivas de actuar y de hacer en el
campo econdomico y social, que se traducen en prestaciones positivas a
favor de los ciudadanos. La fuerza expansiva de esta cldusula del Esta-
do social es mucho mds fuerte en los modelos asistenciales de cardcter
universalista o beveridgeano, basado en un acceso sin restricciones a
politicas y servicios sociales. El gran problema del Estado social, y del
Welfare State como expresion del mismo, es obviamente el de su finan-
ciacion. La necesidad economica de medios puiblicos para financiar las
prestaciones sociales ha servido para justificar el modelo de Estado
fiscal, en el cual el impuesto incluso tendria una funcion legitimadora,
como una expresion del principio de solidaridad. La teoria de ScHUMPE-
TER, uno de los teoricos del Estado fiscal, que concebia un Estado sepa-
rado de la sociedad y del conjunto de la vida cultural y economica de
la nacion pero que, al propio tiempo, dependeria de ella. El deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos se fundamentaria,
precisamente, en esta solidaridad social, megaprincipio del cual el
deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas seria una
concrecion.

Al margen de la opinion que nos merezca esta interpretacion de la
cldusula del Estado Social como legitimadora del poder fiscal, lo cierto
es que el Estado del Bienestar y sus politicas sociales exigen un consi-
derable volumen de medios econémicos para su financiacion, de mane-
ra que sin financiacion el Estado del Bienestar se deslegitima, como ha
dicho O’Connor en sus formulaciones sobre la crisis del Estado fiscal,
como consecuencia del crecimiento exponencial de los gastos sociales
que tendrian una funcion legitimadora de las sociedades capitalistas.

Estas cuestiones son especialmente importantes en su proyeccion
sobre la prevision social piiblica. El fantasma de la quiebra de los sis-
temas publicos de prevision social es una espada de Damocles que
pende sobre los Estados que han hecho del modelo de bienestar su sig-
no de identidad. Frente a ello, el principio de solidaridad se proyecta
en la prevision social en una vertiente muy concreta: la solidaridad
intergeneracional, que parece imponer sistemas de reparto, que expre-
sarian la solidaridad de la generacion activa con la pasiva, acreedora
de las prestaciones publicas. La idea de que la cldusula del Estado
social lleva inevitablemente a las formulas de reparto en la prevision
publica ha impuesto un corsé metodologico a la hora de afrontar la
reforma de la Seguridad Social, desoyendo la posibilidad de vias
alternativas de capitalizacion individual que han demostrado éxito en
algunas experiencias concretas (recuérdese la férmula Pifiera de las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFPs) en Chile, las mds
recientes experiencias peruana y colombiana y la implantacion de sis-
tema de capitalizacion en Uruguay, México y El Salvador, en las que
el nivel de la pension viene determinada por el capital que el trabaja-
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dor acumula durante su vida de trabajo).

Las formulas de capitalizacion, incluso como componente adicional
de un sistema de reparto, han sido anatematizadas como incompatibles
con las exigencias de la solidaridad que impone la formula del Estado
Social de Derecho, a pesar de la evidencia de que existen factores exo-
genos que condicionan de modo irremediable el método de reparto: la
tendencia demogrdfica hacia una caida en la tasa de natalidad y los
avances médicos que alargan la vida de las personas hace que cada
vez sean menos los trabajadores activos con relacion al niimero de per-
sonas jubiladas. En tanto existen limites obvios a una eventual alza de
la edad de jubilacion o de la edad de cotizacion, parece que tarde o
temprano el sistema tiene que reducir los beneficios prometidos. No se
trata de alarmismos sobre quiebra del sistema, sino de la evidencia de
la importante reduccion en la cuantia de las pensiones. Segiin datos
oficiales, en septiembre de 2008 la pension media de jubilacion en
Esparia era de 817 euros al mes.

Ello obliga a situar el sistema de reparto dentro del conjunto de
actividades inherentes al Estado fiscal, es decir, hay que reconocer la
importancia del tributo para financiar un sistema de prestaciones
publicas que no puede ser sufragado exclusivamente con cargo a coti-
zaciones de los trabajadores activos; algo que el Pacto de Toledo ha
reconocido al insistir en la separacion de las fuentes de financiacion.
En el Estado social, el tributo se configura como una institucion funda-
mental, pues se trata de un modelo de Estado que prevé fines de politi-
ca social y economica que se materializan en prestaciones que es nece-
sario financiar. En el Estado social, la actividad financiera alcanza una
importancia trascendental, destacando la nota de instrumentalidad de
las leyes financieras puiblicas; donde hay fines piiblicos hay instrumen-
tos publicos y el tributo es el principal. En el Estado social, los ingre-
sos publicos son, fundamentalmente, ingresos tributarios y, sobre todo,
impositivos.

De ahi la importancia de la obra del profesor Lorez Diaz a la hora
de poner la prevision social ante la prueba de fuego de la fiscalidad.
Frente a la tributacion, la prevision social plantea dos dilemas que se
resumen en uno: la forma de gravar las prestaciones con criterios de
justicia y la eventual prevision de incentivos fiscales a la prevision
social privada.

Muchas son las cuestiones de justicia tributaria que plantea la tri-
butacion de las prestaciones sociales, empezando por la propia califi-
cacion de las mismas como rentas de trabajo y si esta calificacion debe
extenderse tanto a las prestaciones publicas como a las privadas. Pero
quizds el tema mds importante es el de la aplicacion del régimen de
rentas irregulares a las percepciones obtenidas en forma de capital.
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A pesar de las dudas que puede suscitar la reduccion tinica y objeti-
va del 40 por 100 implantada por la Ley del IRPF 40/1998, mds criti-
cable es todavia la supresion de la misma para las percepciones de pla-
nes de pensiones obtenidas en forma de capital operada por la Ley
35/2006. En el fondo late la idea, presente en la mente del legislador,
de que esta reduccion es un beneficio fiscal, que el legislador, igual que
establece, puede suprimir, cuando la mitigacion de la progresividad en
el caso de rentas irregulares es una cuestion de justicia tributaria,
como reconocio el Tribunal Constitucional en la sentencia 46/2000.

Pero, sin duda alguna, el tema estrella y que el libro del profesor
Lorez Diaz desarrolla con profusion y rigor, es el del régimen fiscal ven-
tajoso para la prevision social privada y externalizada fuera del activo
empresarial. El Pacto de Toledo dio en su momento la cobertura argu-
mental para dispensar un tratamiento beneficioso para esta prevision
que tendria, en todo caso, cardcter complementario de la Seguridad
Social publica. Sefialaban las recomendaciones del Pacto que «el siste-
ma publico de la Seguridad Social puede complementarse, voluntaria-
mente, por sistemas de ahorro y proteccion social, tanto individuales
como colectivos, externos a la Seguridad Social, que tengan por objeti-
vo exclusivo mejorar el nivel de prestaciones que les otorga la Seguri-
dad Social publica», para lo cual se recomienda abordar la ordenacion
de la prevision social complementaria, potencidndola como elemento
de consolidacion del modelo de proteccion social configurado en el
art. 41 de la Constitucion. Se afiade que se propone la actualizacioén y
mejora de los actuales incentivos fiscales dirigidos a la promocién de
dicho sistema complementario, con especial atencién a los sistemas
colectivos. En su regulacion debe tenerse en cuenta también que estos
mecanismos constituyen una importante fuente de ahorro a largo plazo,
tanto individual como colectiva.

Como nos recuerda el profesor Lorez Diaz, a la hora de implementar
beneficios fiscales para la prevision social privada, el Derecho comparado
puede decantarse por alguno de estas dos formulas; incentivar la aporta-
cion (bien mediante un deduccion porcentual o determinando, directamen-
te, que la renta aportada no tribute), sujetando las percepciones al produ-
cirse la jubilacion, incapacidad o muerte; es lo que se llama sistema EEG.
Es una formula ventajosa para ciertos Estados de residencia de personas
Jjubiladas y tiene una capacidad mayor para estimular la constitucion de
planes privados de pensiones a costa de la neutralidad fiscal de las formas
de ahorro a largo plazo. Aunque este sistema adolece de un defecto y es
que la tributacion se produce en la etapa vital en la que el contribuyente
tiene una menor capacidad economica. La otra posibilidad (GEE) consiste
en no incentivar las aportaciones en aras de la neutralidad fiscal de los
productos de ahorro y beneficiar fiscalmente a las percepciones en el
momento en que se perciban. Estas son las dos alternativas respecto a las
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cuales parece que tertium non datur, aunque existen experiencias de exen-
cion tanto de la aportacion como de la percepcion, como el sistema chile-
no.

Como sabemos, la normativa espafiola adopta para los planes de
pensiones contemplados en el Decreto-Legislativo 1/2002 (y para las
formulas equiparadas de mutualidades, planes de prevision asegurados
y seguros de dependencia) la formula de incentivo de la aportacion,
difiriéndose el gravamen. Es la formula a la que el autor de la presente
monografia se refiere como instrumentos finalistas. Paulatinamente se
han ido introduciendo instrumentos no finalistas a través de la técnica
de incentivar la tributacion de la renta percibida para algunas figuras
novedosas e hibridas como los Planes de Prevision Asegurados (PIAs),
respecto a los cuales se exime de tributacion a lo percibido bajo ciertos
condicionantes (minimo de diez aiios, aportacion mdxima anual de
8.000 euros y aportacion mdxima total de 240.000 euros).

La diversidad de esta panoplia de alternativas plantea algunos pro-
blemas, sobre todo en el escenario europeo. La falta de armonizacion
en el tratamiento fiscal de la tributacion de la prevision social privada
(a pesar de los intentos de la Directiva 2003/41/CE de 3 de junio de
2003) lleva a que se produzcan distorsiones y a que los Estados, legiti-
mamente, sean renuentes a favorecer fiscalmente las aportaciones en
aquellos casos en que no existe garantia de que se va a gravar a quien
se beneficia del incentivo. El vinculo incentivo-gravamen se tradujo en
la denominada coherencia interna a través de la sentencia Bachmann
de 28 de enero de 1992 (As. 204/90), segiin la cual cabria que un Esta-
do restringiese la deducibilidad de aportaciones a un fondo de pensio-
nes efectuada por un no residente, en la medida en que el no residente

no va a tributar en ese Estado una vez percibidas las prestaciones deri-
vadas del fondo.

La coherencia del sistema tributario seria una excepcion a la igual-
dad de tratamiento entre residentes y no residentes, y se sitiia entre las
medidas en poder de los Estados para defender la potencialidad recau-
datoria de sus sistemas fiscales nacionales. Esta excepcion facultaria a
un tratamiento «discriminatorio» para el no residente, basado en la
idea de que conceder ventajas fiscales solo al residente se justifica por-
que, en coherencia con tales ventajas, el sistema fiscal le va a gravar
por obligacion personal por la totalidad de su renta, lo que no ocurrird
con el no residente. Esta sentencia fue una excepcion y la doctrina del
Tribunal europeo volvié pronto a la normalidad de la defensa sin amba-
ges de la libre circulacion de capitales, lo que suponia aplicar a los
residentes en otros Estados de la Union Europea las mismas ventajas
fiscales que a los residentes. En realidad, la coherencia interna trataba
de defender el poder de los Estados para disefiar sus politicas fiscales
frente a la fuerza expansiva de las libertades comunitarias, lo que quedo
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definitivamente arrumbado con la posterior jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo.

Si bien, y como seiiala el autor, el gran reto actual no es otro que el
tratamiento de las cuestiones transfronterizas y las posibilidades de
futuro que ofrece la Directiva 2003/41/CE para la creacion de un mer-
cado interior de la prevision ocupacional sobre la base de la supresion
de cualquier restriccion a la libre eleccion de gestores y depositarios
de los activos.

Pero, sin lugar a dudas, la gran cuestion de los incentivos a las
aportaciones a la prevision social privada es, como en lo que concierne
a todos los incentivos fiscales, el dilema en torno a su eficacia. Si resul-
ta aceptable utilizar el tributo para lograr fines constitucionalmente
legitimos, la incognita a despejar es, si en cada caso, los incentivos fis-
cales que se establecen estdn respondiendo a la finalidad constitucio-
nalmente establecida o si el sacrificio de la neutralidad fiscal se hace
sin que resulte garantizada la obtencion de los fines que se pretenden
lograr.

Dos son los puntos clave a los que tenemos que dar respuesta cuan-
do nos planteamos la justicia de los incentivos a las aportaciones pri-
vadas a planes y fondos de pensiones. La primera es una cuestion de
auténtica equidad vertical: no es admisible que estos incentivos benefi-
cien exclusivamente a las rentas mds altas, y ese es un peligro estructu-
ral en una formula de ahorro que, por su inmovilizacion y su iliquidez,
requiere un nivel de renta disponible medio o alto que permita un aho-
rro a muy largo plazo con una rentabilidad comparativamente mds
baja. En tal sentido, la recuperacion del limite alternativo del 30 por
100 (50 por 100 para mayores de cincuenta aiios) de los rendimientos
del trabajo y actividades econdomicas por la Ley del IRPF 35/2006,
debe saludarse de manera muy positiva. Se trata de poner coto, en cier-
ta medida, a la técnica de la 1lamada del 31 de diciembre: la deduccion
se acaba aprovechando por contribuyentes de tramos altos del IRPF
con una llamada telefonica a su banco en diciembre para transferir
10.000 euros del fondo de inversion al fondo de pensiones, le que
reporta un ingreso inmediato de mds de 4.000 euros, a costa del contri-
buyente medio.

La segunda cuestion es la prueba de fuego de todos los incentivos
fiscales y que se resume en el viejo aforismo del cui prodest? ;A quién
estdn beneficiando realmente las reducciones en base imponible por
aportaciones a planes y fondos de pensiones? Lo que, por elevacion,
plantea un problema comiin a todos los beneficios fiscales, y, en espe-
cial, a las deducciones. Las deducciones, ademds de regresividad,
introducen mayor complejidad en el sistema, lo que deriva en mds cos-
tes de gestion para el control del cumplimiento de sus requisitos aplica-



PROLOGO 17

tivos y, por tanto, en mds evasion y mds inequidad tanto horizontal
como vertical. Es la denuncia que ya formulé Mancur OLson al afirmar
que una complejidad del sistema fiscal deliberadamente buscada bene-
ficia a los técnicos y expertos de Derecho tributario y a los contribu-
yentes que pueden pagdrselos y, a la vez, permite a los politicos y buro-
cratas sacar partido de esa complejidad otorgando dispensas de
tributacion a través de beneficios fiscales que son perseguidos por los
grupos de presion.

La critica a la proliferacion de los beneficios fiscales ha facultado
el planteamiento de nuevos modelos de impuestos sobre la renta donde
la eficacia difusa y no contrastada de las ventajas fiscales se suple con
la eficiencia de la ayuda directa. Incluso esta critica ha ido de la mano
de propuestas de impuesto lineales sobre la renta, con minimos exentos
y politica redistributiva a través del gasto. Las ventajas fiscales sobre
las aportaciones a la prevision social privada y el régimen de los pla-
nes y fondos de pensiones no han sido ajenas a esta tendencia. Convie-
ne recordar lo escrito no hace mucho por Miguel Sebastidn, «la vieja
pretension de la izquierda de unos impuestos cuyo fin primordial sea la
redistribucion estd condenada al fracaso. Suelen terminar en enormes
complejidades — ;recuerdan los especialistas la férmula polinémica de
los aiios ochenta? — en regresividad, en vacios legales, en evasion y en
fraude», afiadiendo que un sistema fiscal mds justo y eficiente se puede
conseguir con un sistema fiscal mds sencillo.

En suma, también la sencillez y la simplificacion del sistema, reto
al que el profesor FErreIRO Laratza se ha referido con reiteracion en los
ultimos afios, debe servir de elemento de critica al régimen de reduc-
ciones por aportaciones a planes y fondos de pensiones y de reflexion
para afrontar en el futuro el tratamiento impositivo de las formulas de
planes y fondos de pensiones. Frente a los incentivos a la prevision
social privada, que anima el Pacto de Toledo, la reflexion sobre la sim-
plificacion del sistema.

Estamos ante cuestiones fundamentales de un tema que, sin duda,
va a marcar la agenda de las politicas publicas en los proximos arios.
Aportaciones como la monografia del profesor Lorez Diaz resultan
imprescindibles para hacer frente a estos problemas con un buen anda-
miaje doctrinal. Como amigo me congratulo y como tributarista lo
aplaudo.

César Garcia Novoa

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Santiago de Compostela



CAPITULO I
INTRODUCCION

I. CONSTITUCION Y PREVISION SOCIAL

Dispone el art. 41 de la CE que «los poderes publicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias serdn libres».

Como se desprende de tal precepto, el sistema de prevision social
disefiado y garantizado en la Constitucion se asienta sobre la combina-
cién de un modelo publico bésico y la existencia de otras prestaciones
complementarias y libres. Sin entrar en discusiones, que exceden con
mucho del objeto de este trabajo, sobre la existencia o no de un modelo
constitucional especifico de Seguridad Social, consideramos, de acuer-
do con lo senalado por el TC!, que si es posible extraer una serie de

I Sefiala al respecto el TC, en su Sentencia 206/1997, que «por otra parte, que sea “Seguri-
dad Social” no es deducible por si solo del tenor del art. 41 CE. Como en relacién con otras tan-
tas instituciones ya se ha dicho, conviene recordar aqui que no es posible partir de la consagra-
cién constitucional de un tnico modelo de Seguridad Social como las Comunidades Auténomas
de Catalufia y el Pais Vasco parecen creer. La Constitucién, y mas cuando se trata de una materia
como la Seguridad Social, no pretende imponer un tinico modelo. Consagra una instituciéon pro-
tegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades
para la evolucion del sistema de Seguridad Social hacia dmbitos desconocidos en la actualidad o
hacia técnicas que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar. En suma, la Constitucién con-
sagra la garantia institucional del sistema de Seguridad Social, en cuanto impone el obligado res-
peto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia social, lleva apa-
rejado el cardcter puiblico del mencionado sistema [y solo impide que ] se pongan en cuestion los
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principios o lineas bdsicas en la configuracion de la Seguridad Social,
que SALTO VAN DER LAAT?2, sintetiza en las siguientes:

— Se trata de un régimen ptblico garantizado institucionalmente.

— En cuanto al elemento subjetivo se pretende la proteccion o
cobertura universal.

— Desde un punto de vista objetivo la cobertura debe resultar sufi-
ciente en situaciones de necesidad.

Este sistema publico, asi caracterizado, ha ido evolucionando en
nuestro pais desde un modelo profesional-contributivo, en el cual solo
se darfa cobertura a aquellas personas que han efectuado las oportunas
aportaciones al sistema, hacia un sistema de cobertura universal, que
pretende satisfacer las necesidades esenciales de todos los ciudadanos 3.
Esta evoluciéon queda perfectamente caracterizada en las siguientes
palabras del Tribunal Constitucional *:

«La Seguridad Social se ha convertido en una funcién del Estado
[...] el mandato contenido en el articulo 41 de la Constitucion dirigido a
los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad
Social que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes
en situaciones de necesidad supone apartarse de concepciones anteriores
de la Seguridad Social en que primaba el principio contributivo y la
cobertura de riesgos o contingencias. Si bien en el sistema espafiol
actual, se mantienen caracteristicas del modelo contributivo, no es
menos cierto que, a tenor del mandato constitucional citado, el caricter
de régimen publico de la Seguridad Social, su configuracién como fun-
cion del Estado, y la referencia a la cobertura de situaciones de necesi-
dad —que habran de ser precisadas en cada caso— implica que las pres-
taciones de la Seguridad Social, y entre ellas las pensiones de jubilacién,
no se presenten ya —y aun teniendo en cuenta la pervivencia de notas
contributivas— como prestaciones correspondientes y proporcionales en
todo caso a las contribuciones y cotizaciones de los afiliados, y resultan-
tes de un acuerdo de voluntades [...]».

Al lado de las prestaciones publicas y bdsicas, el sistema de Seguri-
dad Social contempla la posibilidad de que existan otras prestaciones
complementarias que pueden articularse tanto como mejoras sobre el
sistema publico bésico, como a través de férmulas puestas en funciona-
miento a través de la iniciativa privada, entre las que cobran la mayor

rasgos estructurales de la Institucion Seguridad Social (STC 37/1994, FJ 4.°). Dentro de tales
Iimites son constitucionalmente admisibles distintos modelos» (FJ 5.°).

2 Vid. D. SaLto VAN DER LAAT, Los Planes y Fondos de Pensiones en la Imposicion Personal
sobre la Renta, tesis doctoral inédita, Sevilla, 2000, p. 30.

3 Vid. A. MoNTOYA MELGAR, Curso de Seguridad Social, Madrid, UCM, 1997, pp. 14 ss. De
la misma opinién es D. SaLTO VAN DER LAAT, Los Planes y Fondos de Pensiones en la Imposicion
Personal sobre la Renta, tesis doctoral inédita, Sevilla, 2000, p. 30.

4 Sentencias 103/1983, de 22 de noviembre y 65/1987, de 21 de mayo.
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importancia los planes y fondos de pensiones, a los que se afiaden las
mutualidades, asi como las operaciones de seguro, en sus modalidades
individuales o colectivos. Podemos decir, por tanto, que nuestro sistema
de prevision social descansa sobre tres pilares: El primer pilar estaria
conformado por el nivel asistencial; el segundo, por el nivel profesional
y finalmente el tercer pilar lo constituirian los regimenes voluntarios de
prevision’.

Con relacién a estas modalidades complementarias, debemos sefia-
lar inmediatamente que las mismas no conforman el concepto de Segu-
ridad Social, existiendo diferencias sustanciales, tanto entre el sistema
de Seguridad Social y los planes y fondos de pensiones, como entre
éstos y otras modalidades de prevision como son las mutualidades no
integradas en el sistema de Seguridad Social 6.

A pesar de que la denominacidn reservada con cardcter habitual para
este tipo de operaciones es la que insiste en su cardcter complementario,
estamos de acuerdo con AGUILERA 1zQUIERDO 7, y asumimos los argumen-
tos por ella empleados, a favor de la redenominacion de estas operacio-
nes como voluntarias. De esta forma, al lado de la proteccion publica y
bdsica se articulan otra serie de prestaciones voluntarias, ya sea dentro
del propio sistema de Seguridad Social, o bien con caricter externo.

Atendiendo al sistema de prevision disefiado en la Constitucion,
sefiala ALMANSA PasTor que «el principal problema que acucia hoy a
nuestra Seguridad Social, no cabe duda, consiste en el desequilibrio
financiero entre los gastos comprometidos legalmente, proclives a un
incremento sin limites, y los ingresos programados, cuyas restringidas
fuentes de acopio no admiten paralela progresion» 8.

La preocupacién por el problema mencionado llegé a tal magnitud
que el 6 de abril de 1995, el Pleno del Congreso de los Diputados apro-

5 Vid. C. VipaL MELIA, «La necesidad de reformar los planes de pensiones individuales»,
TF, nim. 50, 1994, pp. 49 y 50.

6 Cfr. STC 206/1997, FJ 6.° Se sefiala en esta sentencia que «los planes de pensiones han
surgido precisamente como reaccion frente a la crisis de la que adolecen el modelo tradicional de
Seguridad Social y el mutualismo por su sistema de reparto, asi como la insuficiencia del asegu-
ramiento individual de cardcter privado [...] Y si bien en algunas de esas modalidades pueden
haber quedado rasgos residuales del viejo mutualismo, es evidente sin embargo que la nueva ins-
titucion, tanto en su ordenacion legal como en su finalidad, va mds alld de tales residuos [...]».

7 Considera AGUILERA IZQUIERDO que las técnicas de proteccion social al margen de la Segu-
ridad Social no siempre se configuran como complementarias de ésta, sino que en ocasiones,
pueden cubrir personas o contingencia no incluidas en el dmbito del régimen publico de Seguri-
dad Social, u otorgar prestaciones de distinta naturaleza y caracter de las que integran dicho régi-
men publico (Pensiones privadas: Obligaciones de las empresas y garantias de los trabajadores,
Madrid, Civitas, 2001, p. 18).

8 Vid. J. M. ALmansA Pastor, «Mutualidades de prevision social y fondos de pensiones
como instrumentos de Seguridad Social complementaria», Revista de Seguridad Social, nim. 24,
1984, p. 15.
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bé el informe emitido por la ponencia constituida en su seno para el
andlisis de los problemas estructurales del sistema de Seguridad Social
y de las principales reformas que deberdn acometerse, conocido en la
opinién publica como Pacto de Toledo.

Entre las recomendaciones que incorpora dicho Pacto, se sefiala en
la primera que «la financiacién de las prestaciones de naturaleza contri-
butiva dependera basicamente de las cotizaciones sociales y la financia-
cién de las prestaciones no contributivas y universales (sanidad y servi-
cios sociales entre otras) exclusivamente de la imposicion general».
Como facilmente se aprecia, se trata de garantizar la doble direccion del
sistema publico, si bien diferenciando claramente las fuentes de finan-
ciacién de una y otra linea de actuacion®.

Pero, al mismo tiempo, el informe de la ponencia reconoce en su
recomendacion 14 que «el sistema publico de la Seguridad Social pue-
de complementarse, voluntariamente, por sistemas de ahorro y protec-
cidn social, tanto individuales como colectivos, externos a la Seguridad
Social, que tengan por objetivo exclusivo mejorar el nivel de prestacio-
nes que les otorga la Seguridad Social». E incluso va mds alla, al reco-
mendar «la ordenacién de la prevision social complementaria, poten-
cidndola como elemento de consolidaciéon del modelo de proteccion
social configurado en el art. 41 de la Constitucién». En esta ordenacion
de la prevision social complementaria, juega, sin duda alguna, un papel
centrar su régimen fiscal, de ahi que en la misma recomendacién se
proponga, a renglén seguido, «la actualizacion y mejora de los actuales
incentivos fiscales dirigidos a la promocién de dicho sistema comple-
mentario, con especial atencion a los sistemas colectivos. En su regula-
cién deben tenerse en cuenta también que estos mecanismos constitu-
yen una importante fuente de ahorro a largo plazo tanto individual
como colectiva».

A la preocupacién interna debe afiadirse también el interés mostrado
por las instancias comunitarias que se refieren tanto a las consecuencias
derivadas de las diferencias de regimenes fiscales para la libre circula-
cién de las personas dentro de la Unién Europea, como las diferencias
que puedan establecerse en ciertos casos, en funcién de la nacionalidad
de los participes en estas operaciones.

Por todo ello, en las pédginas siguientes se analizard el régimen tri-
butario de las operaciones de prevision social, partiendo de los proble-
mas ya detectados En particular, se tratard de ver en qué medida dicho

9 Se sefiala a continuacién que «la ponencia recomienda al Gobierno que se adopten las
medidas necesarias para profundizar progresivamente en la direccién de la separacién de las
fuentes de financiacién segun la naturaleza de la proteccion, iniciada a partir de 1989, hasta su
culminacion efectiva en el menor plazo posible, quedando claramente delimitados, dentro del
modelo de proteccion, el sistema contributivo y no contributivo».
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régimen tributario se muestra acorde tanto con los objetivos explicita-
dos en el Pacto de Toledo como con las exigencias comunitarias en esta
materia.

Y, a la hora de analizar las repercusiones tributarias de las institu-
ciones de previsién social en general, y de los seguros en particular,
pueden adoptarse dos vias de solucién: O llevar a cabo un tratamiento
global de toda la actividad aseguradora y de prevision abordando la tri-
butacién de todo este sector econdmico !%; o bien, y ésta es la segunda
de las soluciones posibles, abordar el régimen fiscal de tales operacio-
nes atendiendo a cada uno de los sujetos que intervienen en tales en
negocios.

En nuestro caso, siguiendo este dltimo camino, trataremos de anali-
zar el régimen fiscal de las diferentes férmulas de proteccion social
desde el punto de vista del participe en las mismas, estudiando tanto las
consecuencias de las aportaciones, sean efectuados por el propio parti-
cipe o por terceros, como de las prestaciones recibidas. Dejaremos,
pues, al margen el régimen tributario de las entidades gestoras de las
distintas formulas de prevision, sin perjuicio de que pueda resultar
necesaria alguna consideracién en la medida en que repercuta sobre el
participe o beneficiario.

2. EL CONTRATO DE SEGURO COMO INSTITUCION
BASICA DE PREVISION

2.1. EL CONTRATO DE SEGURO. ELEMENTOS

«La prevision social, como sistema de proteccion de necesidades
sociales, puede comprender seguros sociales, de cardcter eminentemen-
te obligatorio y gestionados por entidades aseguradoras y mutualistas
de naturaleza publica, asi como seguros privados de cardcter voluntario
y gestionados por entidades aseguradoras y mutualistas de naturaleza
privada, pero coincidiendo ambos en los fundamental, que es el ser ins-
trumentos de proteccion de necesidades sociales» .

10 Un buen ejemplo de este modo de proceder con relacion al contrato de seguro es la obra
ya citada de FERNANDEZ JUNQUERA, La tributacion del seguro privado. En el prélogo a la misma
Carvo OrtEGA califica dicho estudio como vertical «en efecto, no estamos en presencia de una
investigacién que analiza una figura tributaria, sino ante el examen de la imposicién que grava
un sector concreto de la actividad econémica. En este caso, el seguro privado. La verticalidad
que se predica de esta obra radica en que toda la actividad aseguradora se ofrece a la vista del
lector sefialdndose, en cada momento, la fiscalidad de todos los estadios o planos que integran el
edificio del seguro» (p.9).

" Vid. J. M. ALMANsA PasTor, «Mutualidades de prevision social...», cit., p. 28. Por contra,
la prevision social en su significado especifico se refiere a la actividad de previsién llevada a
cabo a través de las relaciones juridicas-asegurativas de las mutualidades.





