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I Extracto:

EL régimen especial de las sociedades patrimoniales, introducido a par-
tir del 1 de enero de 2003, plantea numerosos interrogantes en su apli-
cacién. Dichos problemas surgen, por un lado, al determinar si en una
sociedad concurren las circunstancias previstas en la norma para que
deba tributar en este régimen especial. Por otro lado, las dudas apare-
cen también en relacién con la propia tributacién de la sociedad patri-
monial; entre ellas, las que se plantean como consecuencia del paso del
régimen general al especial y viceversa. Finalmente, surgen algunas cues-
tiones igualmente controvertidas en relacién con la tributacién de los
socios o participes de estas entidades.

El presente trabajo analiza algunas de las cuestiones controvertidas de
los tres campos sefialados, sin animo de exhaustividad, tratando de arro-
jar alguna luz para su solucién. Con este fin, los criterios que anterior-
mente se manejaban para el desaparecido régimen de transparencia fis-
cal pueden ser igualmente vélidos, pero en algunos casos es necesario
hacer una nueva interpretacién.
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1. INTRODUCCION

El régimen especial de las sociedades patrimoniales fue introducido en nuestro ordenamien-
to por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre |
Renta de no ResidentésCon esta ley se dio nueva redaccion a los articulos 75 a 77 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. En la actualidad, tras la entrada ei
vigor del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, dicha regulacién se encuentra en los articulos 61 a 63
de esta norma.

Segun la exposicién de motivos de la Ley 46/2002, la modificacion «supone la eliminacion
de toda especialidad para las entidades cuyos ingresos procedan de actividades profesionales, arti:
ticas o deportivas, mientras que a las conocidas como entidades de cartera o de mera tenencia de bi
nes se les aplicara el nuevo régimen especial de las sociedades patrimoniales». De esta forma, ls
anteriores «sociedades de profesionales» y las «sociedades de artistas y deportistas» dejan de ten
un tratamiento especifico en el Impuesto sobre Sociedades, tributando a partir de entonces en el régi
men general.

Por otra parte, la desaparicion del régimen de transparencia fsgcplstifica «por razones
de neutralidad». Al respecto, sélo cabe indicar lo ya sefaladosoeii#z Pascual, es decir, que
las razones invocadas «son las mismas razones que las alegadas por quienes crearon el régimen
1978», lo cual no deja de sorprengler

1 También las Haciendas Forales han introducido el régimen de las sociedades patrimoniales en su normativa. En Navarra,
con la Ley Foral 16/2003, de 17 de marzo. En Alava, la Norma Foral 8/2003, de 17 de marzo. En Guiplzcoa, la Norma
Foral 3/2003, de 18 de marzo. Y en Vizcaya, la Norma Foral 5/2003, de 26 de marzo. En los cuatro casos, la regulacion
es practicamente idéntica a la normativa estatal.

No obstante, el mecanismo de la transparencia se mantiene en nuestro ordenamiento, en concreto, en los regimenes esp
ciales de las agrupaciones de interés econémico, espafiolas y europeas, y de uniones temporales de empresas, regula
en el Capitulo Il del Titulo VII del TRLIS. Igualmente, subsiste el régimen de transparencia fiscal internacional, regula-
do en el Capitulo XI del mismo Titulo.

MALVAREZ PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso mas en la institucionalizacion de la
elusion fiscal a través de sociedadé®evista de Contabilidad y Tributaci6BEF, num. 249, diciembre 2003, pag. 55.
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El régimen de transparencia fiscal interna, suprimido por dicha ley, aparecié en nuestro orde-
namiento como una figura antielusiva especifica. Su objetivo declarado era el de evitar la interposi-
cion de figuras societarias con las que se conseguia obtener una mejora en la tributacion de deter
minadas rentas «pasivas», al gravarse con el tipo proporcional del Impuesto sobre Sociedades y nc
con la escala progresiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Podemos sefialar de forma escueta cudl es la finalidad del nuevo régimen especial y el meca-
nismo para conseguirla. Al igual que ocurria con la desaparecida transparencia fiscal, la finalidad de
este régimen es la de evitar la elusion de la progresividad. En cuanto al mecanismo para su conse
cucioén, la idea que subyace en la articulacion del régimen es que la sociedad patrimonial tribute
como una persona fisica, de tal forma que la tributacion de la entidad sea definitiva. Asi lo sefiala
expresamentesiRez Royo 4, segln el cual, con este mecanismo se consigue «que el posterior repar-
to de beneficios no vuelva a tributar (ni mucho, ni poco ni nada) en la cabeza del socio». Como vere-
mos, sin embargo, este objetivo solo se cumple cuando todos los socios son personas fisicas.

Por el contrario, en el régimen de transparencia fiscal, el mecanismo utilizado era el de efec-
tuar la imputacién a los socios de las bases imponibles positivas y demas conceptos (deducciones
bonificaciones...). Ademas, a partir de 1996, con la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, el Impuesto
sobre Sociedades satisfecho operaba como un pago a cuenta respecto de la renta imputada a Ic
socios.

Alo largo de este trabajo no vamos a realizar un analisis sistematico de todo el régimen, sino
gue, identificados algunos problemas que surgen a la hora de su aplicacion, trataremos de dar algu
na solucidn. Su analisis se ha encuadrado, por razones expositivas, en tres grandes bloques: confi
guracion de las sociedades patrimoniales, tributacidn de las sociedades incluidas en este régimer
especial y tributacion de los socios.

2. CONFIGURACION DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES

El articulo 61 del TRLIS define, en sus apartados 1y 2, el &mbito de aplicacion del régimen
especiab. De esta forma, para que una sociedad tribute en este régimen especial ha de tener, er
primer lugar, la consideracion de patrimonial mediante la concurrencia de las circunstancias indi-
cadas en el apartado 1 del articulo 61 del TRLIS. Y, en segundo lugar, una vez calificada como
patrimonial, no ha de producirse ninguno de los supuestos establecidos en el apartado 2 del mismc
precepto.

4 Perez Rovo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal y el nuevo régimen especial de las sociedades
patrimoniales»Revista REGARPublicacion del Instituto Técnico de Contabilidad y Administracién (ITECA). Consejo
Superior de Colegios Oficiales de Titulados Mercantiles y Empresariales. Gabinete de Estudios del Registro General de
Asesores Fiscales (REGAF), nim. 41, enero 2005, pag. 29.

5 No podemos olvidar a lo largo de este trabajo que el régimen tiene caracter obligatorio para los sujetos pasivos incluidos
en su ambito de aplicacion.
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2.1. Calificaciéon de una sociedad como patrimonial: la composicién del activo.

La calificacion de una sociedad como patrimonial exige, segun el apartado 1 del articulo 61
del TRLIS, la concurrencia de tres circunstancias, a saber:

» La que podemos denominar objetiva, es decir, la relativa a la composicion de su patrimo-
nio: que mas de la mitad del activo esté constituido por valores o que mas de la mitad del
activo no esté afecto a actividades economicas.

» Lade naturaleza subjetiva, esto es, la referida a los socios o participes en el capital social:
que mas del 50 por ciento del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a 10 o
menos socios 0 a un grupo familiar.

» Lade naturaleza temporal: que las dos circunstancias anteriores concurran, de forma simul-
tdnea, durante mas de 90 dias del ejercicio social.

Cada una de estas circunstancias plantea problemas para su aplicabilidad, aunque vamos i
centrarnos en la primera de ellas, en particular en el problema relativo a la existencia o no de afec-
tacion de los elementos patrimoniales a una actividad econdmica.

Lo que la norma sefiala es que cuando en el activo de la sociedad estan presentes, en un po
centaje determinado, ciertos elementos patrimoniales, se presume la concurrencia de esta primer:
circunstancia. Para analizar dicha concurrencia es preciso un doble andlisis. El primero, para deter-
minar si la sociedad realiza una actividad econémica en los términos que este calificativo tiene en
la norma de referencia (la del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas). El segundo andlisi
exige que se concrete si los elementos patrimoniales se encuentran afectos o no a la(s) actividad(es
econémica(s) que la sociedad desarrolla.

Hay que tener en cuenta que la calificacion de una sociedad como patrimonial no es incom-
patible con el desarrollo de una actividad econémica. Es perfectamente posible que una entidad lleve
a cabo una actividad econémica y, sin embargo, que mas de la mitad de su activo no esté afecto
dicha actividad econémica. En sentido inverso, una entidad que no desarrolla una actividad econé-
mica no tiene automaticamente la consideracion de sociedad patrimonial.

2.1.1. Concepto de actividad econdémica.

En el Impuesto sobre Sociedades la cuestion de determinar qué es una actividad econémica
ha sido resuelto por el legislador, antes en el régimen de transparencia fiscal, ahora en el de las socie
dades patrimoniales, mediante la remision al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. E
virtud de esta remision a la nocién de actividad econémica (o a la de los rendimientos procedentes
de ella) se hace preciso acudir al articulo 25 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF), aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
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marzo. Segun este precepto, se entiende que existe una actividad econémica —anteriormente activi
dades empresariales o profesionales, distincién que se mantiene a otros efectos, como en las reter
ciones— cuando se produce por una persona una ordenacion por cuenta propia de medios materiale
y humanos, aunando trabajo y capital o uno solo de estos factores, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucion de bienes y serviéios

Veamos algunas de las cuestiones suscitadas en torno a este concepto.

2.1.2. La compraventa y arrendamiento de inmuebles.

Frente a lo que acontece en otros tributos (IAE, IVA), en los que la naturaleza econémica de
estas actividades se atribuye, al igual que en el resto de las actividades, cuando estan presentes I¢
factores de ordenacion en los términos ya vistos, el articulo 25 del TRLIRPF incluye una regla espe-
cifica para decidir dicha naturaleza en las actividades de compraventa y arrendamiento de inmue-
bles. Asi, el segundo apartado de este precepto establece que se realizan como actividad econémic
Unicamente cuando se disponga de un local y de una persona empleada. Los comentarios sobre es
apartado en la doctrina cientifica y administrativa son numerosos.

En general, la interpretacién administrativa ha ido encaminada a considerar que la existencia
del local y del empleado son necesarios y suficientes para entender que la actividad tiene un carac:
ter econdmico. De esta forma se argumenta que la ley establece unos medios minimos, una organi
zacion empresarial indispensable, para entender que existe un animo econémico en el desarrollo d¢
la compraventa o arrendamiento de inmuebles.

A nuestro entender, los requisitos que establece dicho apartado deben entenderse en sus jus
tos términos. En consecuencia, el argumento que debe presidir su interpretacion es que la presenci
de estos medios no supone automaticamente que exista una actividad econdmica. De la misma forma
su ausencia no deberia significar la inexistencia del caracter econdmico de la actividad de compra-
venta o arrendamiento.

Imaginemos una sociedad que dispone de varios locales comerciales y viviendas que explota
en arrendamiento. Si dispone de un local y de un empleado, nadie dudara del caracter econdmico dt
su actividad. Supongamos, por contra, que dicha gestion se cede a otra empresa, incluyendo los
medios materiales y personales de los que disponia. Mas aun. Imaginemos que esa otra empresa ¢
constituyeex profes@ara gestionar la actividad de aquélla. ¢ Puede entenderse que ya no es una acti-
vidad econdémica? ¢Y que esa actividad no es, en definitiva, la misma?

6 Este mismo concepto se encuentra también en otros preceptos del propio Impuesto sobre Sociedades. Asi, el articu-
lo 121.3 del TRLIS, incluido en el régimen especial de entidades parcialmente exentas, establece la misma definicién
para establecer cuéles son los rendimientos de una «explotacién econémica».

Por otra parte, esta definicion ha hecho fortuna en otros tributos. En el Impuesto sobre Actividades Economicas se utili-
za para definir el caracter empresarial, profesional o artistico de una actividad (art. 79.1 del Texto Refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo). En el Impuesto sobre el Valor Afadido,
el articulo 5.2 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, incluye este concepto para definir las actividades empresariales o
profesionales.
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A nuestro parecer, la finalidad del apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF es la de establecer
unos requisitos minimos para que la actividad de arrendamiento o compraventa de inmuebles pued:
considerarse como una actividad econdémica, requisitos que inciden en la necesidad de una infraes
tructura minima, de una organizacién de medios empresariales, para que esta actividad tenga ta
caracter. Segln una interpretacion literal, si la entidad no dispone de los medios del articulo 25.2, su
actividad no tendré la consideraciéon de economica.

Sin embargo, en virtud de una interpretacion teleolégica, puede considerarse que lo que exige
el apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF es la presencia de esos requisitos minimos para desarro:
llar una actividad econémica, con independencia de que dicha organizacién se encuentre en sede de
propio titular de los bienes o de un tercero. Es decir, lo que pretende dicho precepto es establece
Unicamente cuales son los medios minimos con los que debe contarse para entender cuando el arre
damiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad econdémica, con independencia de
donde se localice esta estructura.

En conclusién, ante el arrendamiento o compraventa de inmuebles, es preciso verificar la pre-
sencia de la estructura que exige el articulo 25.2 del TRLIRPF, bien en la propia sociedad, bien en
el tercero que tenga encomendada la gestion. Aplicando este razonamiento, si el titular de los bie-
nes no cuenta con esta estructura, caben dos alternativas. La primera es que el tercero contratado p
el titular si disponga o precise, para llevar a cabo la gestion relativa a los inmuebles del titular, de
los medios previstos en el articulo 25.2 del TRLIRPF. En este caso, el arrendamiento merece la cali-
ficacién de actividad econdémica en sede del titular y, en consecuencia, los inmuebles tendran la con-
sideracion de afectos a una actividad econdmica.

La segunda alternativa es que el tercero contratado no disponga ni precise, para llevar a cabc
la gestion relativa a los inmuebles del titular, de los medios previstos en el articulo 25.2 del TRLIRPF.
En este caso, el arrendamiento no tiene la calificacion de actividad econémica y, en consecuencia,
los inmuebles no tendrén la consideracion de afectos a una actividad econdémica.

2.1.3. Afectacion y desafectacion de un elemento patrimonial a una actividad econdémica.

Como exponiamos antes, el segundo andlisis que debe hacerse para determinar la concurrer
cia de la circunstancia objetiva de las sociedades patrimoniales es el de determinar si los elemento:
patrimoniales de que dispone la sociedad se encuentran o no afectos a una actividad econémica.

Aunque intimamente relacionadas, la realizacion de una actividad econdmica y la afectacion
de los elementos patrimoniales a una actividad econémica no dejan de ser cuestiones diferentes. Un
sociedad puede desarrollar una actividad econémica, pero puede disponer de elementos patrimo
niales que no estén afectos a ella, bien por imperativo legal, bien porque sean utilizados al margen
de la propia actividad.

Tampoco el concepto de la afectacion se encuentra definido en el Impuesto sobre Sociedades
La remision al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas hace necesario de nuevo acudir a Ic
preceptos de esta norma para determinar la existencia o no de afectacion.
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El articulo 27 del TRLIRPF delimita, positiva y negativamente, cudndo un elemento patri-
monial se considera afecto. Dicho precepto se desarrolla en los articulos 21 y 22 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 1775/2004
de 30 de julio. Asi, sefiala como afectos a una actividad econdmica los bienes inmuebles en los que
se desarrolla la actividad del contribuyente; los bienes destinados a los servicios econémicos y socio-
culturales del personal al servicio de la actividad; y cualesquiera otros elementos patrimoniales que
sean necesarios para la obtencion de los respectivos rendimientos. La delimitacién se completa nega
tivamente al considerar como no afectos los bienes de esparcimiento y recreo o, en general, de ust
particular del titular de la actividad econdmica; y los activos representativos de la participacion en
fondos propios de una entidad y de la cesidon de capitales a terceros.

Por tanto, los criterios parecen claros. No obstante, vamos a ver algunos casos en los que la
cuestion de la afectacién plantea algunas dudas.

2.1.4. El inicio de la actividad.

Como ha sefialado AMvAREZ PascuAL 7, una cuestion ciertamente importante para apreciar
la existencia de la afectacion es la de determinar cuando se produce este hecho si se inicia una act
vidad econdmica.

La solucién a este hecho, en la transparencia fiscal, por parte de la Direccién General de
Tributos (DGT)8, fue la de considerar que dicho inicio se traslada al momento en que comience
el desarrollo efectivo de la actividad. Este criterio parece mantenerse para el propio régimen de
las sociedades patrimoniales. Asi, en la consulta nimero 1116-04, de 28 de abril (NFC020963),
la DGT? ha sefialado lo siguiente (el subrayado es nuestro):

«En definitiva, del escrito de la consultante se deduce que nunca hubo un inicio mate-
rial de la actividad promotora. La mera intencién o voluntad de llevarla a cabo ro impli

ca su comienzo efectiv®or esta causa, el simple traspaso contable de los terrenos de
la partida de inmovilizado a la de existencias no supone dicho comienzo. Del mismo

modo,_las simples actuaciones preparatorias o tendentes a comenzar el desatrollo efec

tivo de la actividad, no supone tampoco su inicio mate?ial tanto, la entidad no ha
realizado nunca una actividad econdmica, por lo que ningun elemento de su activo ha

estado afecto a la misma, (...).»

7 MALVAREZ PascuAL, Luis A.: «<El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pag. 63.

8 Orden Ministerial de 17 de abril de 1980, por la que se aprueba la doctrina expuesta en las contestaciones a consultas de
caracter vinculante por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Consulta nimero 79.

9 La consultante era titular de dos terrenos desde 1973, que tenia arrendados. Decidié iniciar una actividad de promocién
sobre dichos terrenos, por lo que los traspaso a existencias. Finalmente, desech6 la idea de llevar a cabo la promocior
por no disponer de la financiacion necesaria.
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Dos son las ideas fundamentales que subyacen en esta contestacion del Centro Directivo. Poi
un lado, que no basta la voluntad o la intencién para entender iniciada la actividad econémica. Por
otro, que no basta siquiera con realizar algunas actuaciones que confirmen esa intencion inicial, sinc
gue para entender que se ha producido el inicio es necesario una actuacion «calificada» del sujetc
pasivo. La DGT niega esta calificacion a las «simples actuaciones preparatorias o tendentes» a comen
zar el desarrollo efectivo de la actividad. En conclusion, el inicio se identifica con el inicio «mate-
rial», sin que el Centro Directivo explicite en su contestacion en qué consiste este término.

Entendemos, al igual que el autor arriba citado, que el criterio de la DGT puede resultar exce-
sivamente formalista. Establecer la fecha y, por qué no, la hora concreta del inicio de una actividad
(el «inicio material») en funcién de que se produzca un hecho determinado resulta demasiado sim-
plista. Ademas, siempre quedaria la duda de cual debe ser este hecho en cada actividad econémic
Piénsese, por ejemplo, en la actividad pesquera. Una empresa recién constituida adquiere un barc
y contrata al personal para salir a la mar. Sin embargo, el primer dia que echa las redes vuelve de
vacio, sin tener género para vender en la lonja. Alguien podria argumentar, con el criterio adminis-
trativo, que no ha iniciado aun la actividad.

A nuestro juicio, determinar el momento del inicio de la actividad es una cuestién que Unica-
mente podra conoceragoosteriori, tal vez tras un periodo dilatado, cuando se haya visto que, efec-
tivamente, se ha producido la secuencia temporal de hechos légicos que suponen iniciar la actividac
econdmica. En efecto, la puesta en marcha de una actividad econémica requiere un proceso mas
menos largo, en el que habria que incluir, una vez ideado el proyecto, la necesidad de estudiar st
factibilidad, analizar los posibles recursos financieros, emprender la blisqueda de dichos recursos vy,
finalmente, adoptar la decision de dar comienzo a la actividad. Todas estas actuaciones son necess
riamente preparatorias de la actividad que finalmente pueda llevarse a cabo, pero necesarias al fin
al cabo.

Por tanto, entendemos que podra considerarse iniciada la actividad cuando exista la intencién
o la voluntad de llevarla a cabo. Esta intencién o voluntad se vera concretada en las actuaciones légi
cas que exterioricen esa decisién interna del empresario. Y de esta forma se producira una confirma:
cién en virtud de elementos objetii@smas alla de la invisible voluntad o intencidn del empresario.

No es posible establecer cuales deberan ser esas «actuaciones légicas» que expresen la volui
tad del empresario, ya que es una cuestion que variara en cada caso. Imaginemos el caso de que ex
ta la intencién de constituir una sociedad para explotar un hotel que ha de construirse en el litoral.
La voluntad inicial se manifestara en la propia creacion de la sociedad, al establecerse su objeto
social, incluso su propia denominacion. Posteriormente, mediante la adquisicion del solar, la firma
del contrato de construccion del hotel, la peticidn de las licencias y permisos necesarios, etc. Finalmente
la adquisicion del mobiliario, la contratacion del personal, la publicidad. Todo ello supone el con-
junto de secuencias légicas del proceso que culminard con la apertura del establecimiento y que con
firmara, de forma definitiva, la intencién o la voluntad inicial.

10 En términos muy similares se pronuncia la regulacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En concreto, en el Gltimo
parrafo del articulo 5.Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.
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Pues bien, en este caso concreto, ha de entenderse que el inicio de la actividad econémice
ha de trasladarse al mismo momento en que se adopta la decision de explotar el hotel. Légicamente
esta decisién no se conocera hasta que no se concrete en la propia constitucion de la sociedac
Por tanto, a partir de esta fecha podria entenderse iniciada la actividad econémica. De esta forma,
todas las actuaciones indicadas, que tienen por objeto permitir que finalmente se produzca la
apertura del hotel, se entenderan efectuadas en el desarrollo de la actividad econdmica. Y, en con
secuencia, los elementos patrimoniales que aparezcan en el activo de la entidad estaran afecto
a ella.

En el caso de la consulta anteriormente sefialada (Consulta nimero 1116-04, NFC020963), la
intencién de la entidad era desarrollar la actividad de promocion sobre los terrenos de los que dis-
ponia. Por tanto, habia una intencién o voluntad de iniciar la actividad, como demuestra el hecho de
haber traspasado los terrenos a la cuenta de existencias. Pero finalmente no se inicio la actividad po
falta de financiacién. En definitiva, la intencion inicial no se vio confirmada posteriormente, por lo
gue puede concluirse que no se inicié efectivamente la actividad promotora.

El argumento expuesto podria apoyarse en la propia normativa del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Al respecto, el TRLIRPF entiende que se efectda una actividad econdmics
cuando existe una ordenacion de medasla finalidadde intervenir en la produccion o distribu-
cién de bienes y serviciés Y el Reglamento afiade que solo se consideraran afectos a una actividad
econdmica los elementos patrimoniales que el contribuyente ptliados finegle la misma2. Por
tanto, la existencia de una finalidad econdmica reviste a la actividad de este caracter, y confiere a
los elementos patrimoniales destinados a ser utilizados en la actividad correspondiente el caracter
de afectos a la misma.

2.1.5. El cese de la actividad.

Otro hecho relevante para determinar la afectacién o no de los elementos patrimoniales es el
que puede producirse cuando la entidad cesa o deja de desarrollar su actividad.

Previamente es necesario precisar el propio alcance del término «cese». Con esta expresior
puede aludirse a situaciones muy distintas. Asi, puede ocurrir que la entidad deje de efectuar sélo
alguna de sus actividades, o bien que su intencién sea la de extinguirse, en cuyo caso afectara a tod:
las que lleve a cabo. Por otra parte, con el término «cese» puede entenderse desde la imposibilida
de vender el producto por causas derivadas del funcionamiento del mercado hasta la efectiva pues
ta en marcha del proceso liquidatorio del negocio empresarial.

11 Articulo 25.1 del TRLIRPF.
12 Articulo 21.2 del RIRPF.
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En primer lugar, cabe resefiar que una paralizacion, interrupcion o situacion de inactividad
transitoria no supone, por si misma, la finalizacion del desarrollo de la actividad. Hablar de cese
requiere una permanencia en la situacién de inactividad, que permita entender concluido el ejerci-
cio de la actividad econémica de una forma definitiva.

Aligual gue hemos visto respecto del inicio de la actividad, para poder hablar de cese es nece-
sario contemplar una secuencia temporal mas amplia, de modo que la paralizacién o la inactividad
inicial puede ser simplemente un primer paso. Unicamente si los hechos posteriores confirman la
imposibilidad o esa voluntad de no continuar ejerciendo la actividad, podremos hablar de un cese
efectivo. Estos hechos pueden ser multiples, tales como la enajenacion del activo empresarial, la
adopcidn del acuerdo de la disolucién y liquidacién, la presentacion de declaraciones tributarias indi-
cando que la sociedad esta inactiva, etcétera. Por tanto, mas que de una fecha de cese debe habl:
se de un proceso que permite el cese de la actividad.

A nuestro entender, cuando una entidad «cesa» ha de realizar a continuacién las actuacione:
I6gicas que confirmen la voluntad de cesar. Asi, el cierre de las instalaciones, la venta o la cesion del
patrimonio empresarial en bloque (negocio) o de los elementos del activo aisladamente considera-
dos, el destinarlos a otra actividad, no son sino actos que, en pura légica, resultan de la decisién de
cesar en la actividad.

De una forma amplia, cuando hay un cese en una actividad, y en relacion con los elementos
patrimoniales que se utilizaban en ella, cabe hablar de dos casos. El primero, que permanezcan e
el patrimonio empresarial, destinandolos o no a otra actividad. El segundo, que salgan del mismo.
En el primer caso, si se destinan a otra actividad, los elementos patrimoniales pasaran sin soluciér
de continuidad de la actividad en la que se ces6 a la nueva. Esta habra de ser analizada para ver
concurren en ella las circunstancias necesarias para calificarla como econémica. Por el contrario, si
no se destinan a otra actividad, habra que analizar el porqué, ya que si la permanencia en el patri
monio se produce Unicamente a la espera de la realizacion en el mercado, estariamos en el caso ¢
su salida del patrimonio.

En el segundo caso posible, si los elementos utilizados en la actividad en la que se cesa salet
de la entidad, estamos ante la liquidacion del patrimonio empresarial. Y la liquidacién no es sino la
Ultima fase de la actividad econémica. En consecuencia, aun cuando el proceso liquidatorio se alar-
gue en el tiempo, no por ello se deja de desarrollar la actividad econdmica, sino que se estan ejecu
tando las actuaciones precisas para que dicha actividad, juridica y econémicamente, deje de existir
A nuestro juicio, resulta sumamente dificil que una entidad que desarrolla una actividad econémica
y que liquida sus activos pueda tener la consideracion de patrimonial ya que habra que entender quu
durante todo el proceso de liquidacion continta realizando la actividad econémica y, consecuente-
mente, los elementos patrimoniales permanecen afectos a ella.

A pesar de lo indicado, no se nos oculta el hecho de que, ya que la aplicacién del régimen de
las sociedades patrimoniales precisa computar un periodo temporal de concurrencia de las circuns
tancias relativas al activo y al accionariado, siempre quedara el problema de determinar cuando se
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produce el cese efectivo y comienza el recuento de los noventa dias de la no afectacién de los ele
mentos patrimoniales a una actividad econdmica. La solucién dista de ser homogénea, por lo que
habra de alcanzarse en cada caso en funcién de las circunstancias concretas.

Al argumento que hemos expuesto podria encontrarsele apoyo, siquiera indirecto, en la pre-
vision legal que establece el nimero 2.° de la letra a) del articulo 61.1 del TBR&&§Un la pro-
pia DGT14 esta norma tiene por fin «evitar que las sociedades que desarrollan actividades econ6-
micas puedan quedar sujetas al régimen de las sociedades patrimoniales como consecuencia de r
distribuir sus beneficios y reinvertirlos en elementos no afectos a la actividad».

De acuerdo con esta previsién legal, para determinar si la entidad tiene la consideracion de
patrimonial, habria que restar del total de los elementos patrimoniales que cumplan el requisito del
articulo 61.1 —valores y activos no afectos— el importe de los beneficios no distribuidos proceden-
tes de la realizacién de actividades econémicas, con el limite de los beneficios obtenidos en el pro-
pio afio y en los diez anteriores. Si después de esta operacion resulta que mas de la mitad del activi
de la consultante esta constituido por activos no afectos o por valores, concurrira la circunstancia
objetiva para que la entidad deba tributar en el régimen de las sociedades patrimoniales.

Precisamente, a la hora de delimitar qué se entiende por beneficios provenientes de la reali-
zacion de actividades econémicas, la D&Ta sefialado que, en relacion con los beneficios que tie-
nen su origen en la transmision de parte del inmovilizado material, donde hasta dicho momento se
desarrollaba parte de la explotacién, al existir un nexo causal, claro y preciso con la actividad reali-
zada al ser un bien afecto a la misma, debe entenderse que los beneficios resultantes de la transm
sion han de incluirse dentro del conjunto de beneficios que proceden de la realizacion de activida-
des econdmicas. En definitiva, el Centro Directivo sostiene, a nuestro juicio acertadamente, que los
beneficios obtenidos en la transmisién del activo inmovilizado que se encuentra afecto a una activi-
dad econdmica son beneficios provenientes de dicha actividad.

Por tanto, con este criterio puede arguirse que si al transmitirse elementos afectos a una acti-
vidad se origina un beneficio procedente de la realizacién de actividades econdmicas, puede con-
cluirse que, de una manera efectiva, no hay nunca una desafectacion de dichos elementos patrimo
niales.

13 «No se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas aquellos cuyo precio de adqui-
sicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios pro-
vengan de la realizacion de actividades economicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el pro-
pio afio como en los Ultimos diez afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los beneficios procedentes de actividades
econdmicas los dividendos que procedan de los valores a que se refiere el Gltimo inciso del parrafo anterior, cuando los
ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por 100, de la realizacion de actividades eco-
némicas».

14 Entre otras, la Consulta 1692-04, de 14 de septiembre (NFC020345).

15 Consulta 0755-97, de 14 de abril (NFC008030).
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Finalmente, creemos consecuente con lo anterior que el criterio de la DGT, acerca de la fina-
lidad del punto 2.° de la letra a) del articulo 61.1 del TRLIS, deberia ser objeto de una interpreta-
cion mas amplia. Asi, la finalidad de este precepto no debe ser Gnicamente la de evitar que las socie
dades que desarrollan actividades econémicas puedan quedar sujetas al régimen de las sociedad
patrimoniales como consecuencia de no distribuir sus beneficios y reinvertirlos en elementos no
afectos a la actividad. También ha de quedar incluida en esa finalidad el razonamiento que hemos
presentado, de tal modo que se evite igualmente que una sociedad que comienza su proceso de dis
lucién y liquidaciéon pueda quedar incluida en el régimen de las sociedades patrimoniales cuando
esta situaciéon se prolongue mas alla del plazo de los noventa dias que establece el articulo 61.1 de
TRLIS.

2.1.6. La promocion inmobiliaria.

Aunque de una forma genérica ya han sido expuestas en los apartados anteriores, las peculia
ridades que pueden producirse en las entidades dedicadas a la promocién inmobiliaria en relacior
con la posible aplicacién del régimen especial de las sociedades patrimoniales exigen un analisis
mas especificép.

En primer lugar, la fijacion del propio concepto de promocion inmobiliaria no deja de plan-
tear problemas.

En el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, la nota del epigrafe 833.1 «Promocién de terre-
nos» de la Seccién 1.2 del Anexo 1 del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
por el que se aprueban las Tarifas y la Instruccion de dicho Impuesto, establece que dicho epigrafe
«comprende la compra o venta en nombre y por cuenta propia, asi como la urbanizacion, parcela-
cioén, etc., de terrenos, todo ello con el fin de venderlgda nota del epigrafe 833.2 «Promocion
de edificaciones» sefiala que dicho epigratenprende la compra o venta de edificaciones totales
0 parciales en nhombre y por cuenta propia, construidas directamente o por medio de terceros, todo
ello con el fin de venderlas

16 Una muestra de los problemas que puede causar la relacién entre la actividad de promocién inmobiliaria y el régimen
especial ha sido el atisbado poniMirRez PascuaL. Al referirse al tipo de gravamen de las sociedades patrimoniales,
dicho autor manifiesta de forma atinada que la aplicacién del tipo del 15 por ciento a la parte especial de la base impo-
nible «supone una importante ventaja en relacién con el régimen general del impuesto, donde sélo se aplica dicho tipo
de gravamen en los casos de reinversion del importe obtenido en la transmision de los elementos patrimoniales en la
adquisicion de nuevos elementos necesarios para el desarrollo de la actividad. Esta ventaja tiene una especial importan:
cia en algunas sociedades en las que ni siquiera sea aplicable en relacién con sus activos mas importantes la deduccié
por reinversion. Asi sucedera cuando se trate de vender un elemento que no tenga la consideracion de activo sino de cir:
culante, lo que puede ser importante, valga el ejemplo, en las empresas inmobiliarias y promotoras, respecto de los bie-
nes dedicados a la venta, hayan sido construidos o adquiridos de terceros, pues la venta por la propia sociedad determi
nara que la renta se integre al tipo general de gravamen deldS»rEr PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades
patrimoniales: (...)»Op. cit, pag. 93.
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¢ Puede asimilarse a la compraventa de inmuebles del articulo 25.2 del TRLIRPF? En nuestra
opinién no, ya que la compraventa del articulo 25.2 debe referirse a bienes no transformados o, al
menos, no sustancialmente. Como ha puesto de manifiesto ldDi@actividad de promocién
inmobiliaria constituye, en todo caso, una actividad econémica, sin que hayan de cumplirse los requi-
sitos del apartado 2 del articulo 25 del TRLIRPF, ya que éstos estan previstos para el arrendamien-
to y compraventa de inmuebles, actividades distintas de la promocién inmobiliaria.

Lo que caracteriza a la promocién inmobiliaria es la finalidad que persigue, que no es otra que
la venta de un bien nuevo, el inmueble o las unidades obtenidas por la transformacion de un inmue-
ble preexistente. En este sentido, la calificacion contable de los inmuebles de las empresas inmobi-
liarias se establece en funcién de la finalidad a la que estén destinados. Asi, la Orden de 28 de diciem
bre de 1994, por la que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a le
empresas inmobiliarias, en sus normas particulares de valoracion tercera y quinta, sefiala que un:
construccion cuyo destino previsto sea el uso propio o la explotacion en arrendamiento pertenecera
al inmovilizado material y si, por el contrario, el destino previsto de tal construccion es la venta,
siempre que no haya sido objeto de explotacion, estaremos ante una existencia.

Y es importante recalcar, por lo que seguidamente veremos, que la actividad promotora se
continda realizando con independencia del plazo que transcurra desde la finalizacién de la cons-
truccion del inmueble promovido —parcelas, pisos, locales, garajes— hasta su enajenacion.

Por otra parte, también cabe plantearse si la rehabilitacion de una edificacion constituye o no
realizar una actividad de promocion inmobiliaria en el sentido antes indicado. En este punto el cri-
terio de la DGT8, que entendemos igualmente acertado, ha sido el de considerar que la compra de
inmuebles para su rehabilitacion con el fin de venderlos posteriormente es también una actividad
econdmica, idéntica a la promocién inmobiliaria.

Otra cuestion ciertamente importante y de enorme envergadura dados los importes que mueve
el sector es la que se da cuando una sociedad promotora, una vez finalizada la construccion, decidi
cesar o dar por finalizada su actividad de promocion, bien porque pretende disolverse, traspasar st
patrimonio o realizar una actividad diferente.

A nuestro parecer son igualmente aplicables a esta sociedad los criterios que hemos razona-
do anteriormente en el caso general de cese en la actividad, en la medida en que la entidad decid
disolverse. Es decir, que la entidad contintGa realizando su actividad con independencia de que el
proceso liquidatorio sea mas o menos largo, por lo que todos sus elementos patrimoniales conti-
nuaran estando afectos a la actividad de promocién inmobiliaria, lo que imposibilitara la aplicacién
del régimen especial de las sociedades patrimoniales.

17 Entre otras, en las siguientes consultas: 2041-04, de 30 de noviembre; 2081-04, de 20 de diciembre; 1833-04, de 29 de
septiembre; 1938-04, de 25 de octubre.
18 Consulta 1231-04, de 13 de mayo.
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Sin embargo, la solucién no parece tan clara cuando la entidad decide cesar en su actividad
de promocién pero pasa a desarrollar otra actividad. No se nos escapa que muchas empresas prt
motoras, manifestando que su intencién es dedicar sus activos al arrendamiento, podrian entende
gue, si no disponen de los medios del articulo 25.2 del TRLIRPF, no realizan una actividad econo-
mica y, en consecuencia, que los inmuebles promovidos son bienes del inmovilizado y no existen-
cias. Ello permitiria aplicar el tipo de gravamen del 15 por ciento a la plusvalia originada por la venta
posterior, siempre que haya transcurrido mas de un afio entre la finalizacién de las obras y la feche
de transmision.

En una primera aproximacién a esta cuestion, en la medida en que la sociedad patrimonial tri-
buta con arreglo a las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, podria entende
se que le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 26.4 del TRLIBERtendera al valor normal
en el mercado de los bienes o servicios objeto de la actividad, que el contribuyente ceda o preste a
terceros de forma gratuita o destine al uso o consumo prof® decir, cuando la sociedad cesa en
su actividad de promocion y afecta sus existencias a la actividad de arrendamiento, lo que esta hacien
do es destinar al uso propio los elementos que antes utilizaba en esa actividad econémica. De est
forma, en el ejercicio en que se produce el cese la entidad integraria en su base imponible, como ren
dimiento de su actividad econémica, gravando por tanto la plusvalia antes de su realizacion en el
mercado. Aparte de los problemas originados por la posible vulneracién del principio de capacidad
econOmica —al gravar una renta no realizada—, la principal dificultad de este razonamiento estriba en
gue se basa en la existencia de un «patrimonio particular» diferente del patrimonio empresarial, dis-
tincion ciertamente dificultosa en una sociedad mercantil.

Aparcada la opcion anterior, creemos que el criterio mas légico es el de considerar que la
sociedad que promueve lo hace con la finalidad de esta actividad, que no es otra que la venta de lo
bienes promovidos. Si la entidad decide destinarlos al arrendamiento, no significa que deje de rea-
lizar la actividad promotora, sino que Unicamente esté rentabilizando sus inversiones a la espera de¢
la realizacion definitiva en el mercado.

En todo caso, solamente analizando los hechos acaecidos en un lapso temporal suficiente-
mente amplio se podra determinar si el comportamiento del sujeto o de los sujetos pasivos implica-
dos tenia por objeto obtener, exclusivamente, una ventaja fiscal al aplicar el régimen especial.

2.2. Las causas de exclusion. Cémputo.

Como se ha sefialado més arriba, la presencia de las circunstancias del apartado 1 del articu
lo 61 del TRLIS no supone que, autométicamente, la sociedad deba tributar en el régimen de las
sociedades patrimoniales, ya que puede que se produzca alguna de las causas de exclusién que es
blece el apartado 2 de dicho precepto. Es necesario sefialar que el apartado 2 comienza sefialanc
gue «no se aplicara el presente régimen Por tanto, una sociedad puede tener la consideracion de
patrimonial conforme a los criterios del TRLIS (es decir, segun el apartado 1 del art. 61) y, sin embar-
go, no estar obligada a tributar en este régimen.
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Las causas de exclusién incluidas en el apartado 2 del articulo 61 del TRLIS hacen referen-
cia a tres supuestos concretos:

1. Cuando una persona juridica de derecho publico sea titular de mas del 50 por ciento del
capital.

2. Cuando los valores representativos de la participacion de la sociedad estuviesen admitidos
a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores previstos en la
Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

3. Cuando la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean sociedade
patrimoniales.

Los tres supuestos de exclusion aparecian igualmente, aunque configurados formalmente de
una manera diferente, en el régimen de transparencia fiscal. Respecto de la primera causa de exclu
sion, el articulo 75.6 de la Ley 43/1995 sefialaba tarapoco seréd aplicable el régimen de trans-
parencia fiscal cuando una persona juridica de Derecho publico sea titular de mas del 50 por cien-
to del capital de una de las sociedades contempladas en la letra a) del apartado 1 de este.articulo
Su justificaciont® obedecia a que «se presume, por el caracter publico del socio mayoritario, que el
fin que se persigue con la creacion de la sociedad no es, en ningln caso, la elusién del tributo».

En relacién con la segunda causa de exclusion, su regulacién en el régimen de transparencia
fiscal se encontraba igualmente en el apartado 6 del articulo 75 de la Ley 43EAmigdn caso
sera aplicable el régimen de transparencia fiscal en los periodos impositivos en que los valores
representativos de la participacion en el capital de la sociedad estuviesen admitidos a negociacion
en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores previstos en la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores Justificad&° porque «dada la dimensidn y caracteristicas de las
sociedades admitidas a negociacion en estos mercados en ningln caso van a tener entre sus fines
elusion de la progresividad del IRPF».

Respecto de la tercera causa de exclusion sefialada hay que tener en cuenta que en el desap
recido régimen de transparencia fiscal la redaccion de este supuesto era la sigNogmtecede-
ra la imputacion cuando la totalidad de los socios sean personas juridicas no sometidas al régimen
de transparencia fiscal. En este supuesto la sociedad afectada no tendra la consideracion de socie-
dad transparente a ningun efestdEste parrafo se incluia dentro del apartado 2 del articulo 75 de
la Ley 43/1995, que es el que establecia el mecanismo de funcionamiento, esto es, como se efec
tuaba la imputacién a los socios de las bases imponibles positivas y demas conceptos (deducciones
bonificaciones, pagos a cuenta...). Por tanto, la finalidad de este péarrafo era clara. En la medida en
que el objetivo del régimen de transparencia era el de evitar la elusién de la progresividad median-
te la interposicién societaria, si todos los socios eran sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades

19 MaLvAREZ PascuaL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pags. 74 y 75.
20 MALVAREZ PascuAL, Luis A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: (Op»cit, pag. 75.
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con un tipo de gravamen proporcional, el objetivo del régimen de transparencia dejaba de tener sen-
tido. A la misma finalidad obedece esta causa de exclusién en el régimen de las sociedades patri-
monialesL,

La finalidad indicada para cada uno de los tres supuestos es plenamente trasladable al régi-
men de las sociedades patrimoniales. Sin embargo, se plantea el problema de fijar como ha de com
putarse temporalmente la concurrencia de estas circunstancias ya que, a nuestro juicio, la solucior
no puede ser la misma que en el régimen de transparencia fiscal.

En efecto, en la transparencia fiscal, el momento temporal en que operaban las tres causas
de exclusién estaba inexorablemente unido al momento en el que tenia lugar la imputacién a los
socios?2, Por tanto, si el dia de la conclusion del periodo impositivo todos los socios eran personas
juridicas no sometidas al régimen de transparencia fiscal, tampoco la sociedad tenia la considera-
cién de transparente. Asi lo afirm6 la D&Ten relacion con esta causa, aunque el criterio utiliza-
do resulta igualmente valido para las otras dos: «(...) en el caso en que en una sociedad concurrai
durante méas de noventa dias del ejercicio social las circunstancias para ser considerada como trans
parente pero, a la conclusion del periodo impositivo correspondiente, fecha en la cual deben deter-
minarse las personas o entidades que tienen la cualidad de socio al objeto de la imputacién de su
bases imponibles, la totalidad de sus socios fuesen personas juridicas no sometidas al régimen d
transparencia fiscal, no procedera la imputacion y dicha sociedad no tendria la consideracion de
sociedad transparente a ninglin efecto».

Como sefialabamos mas arriba, aunque la finalidad de los regimenes de transparencia fiscal y
de sociedades patrimoniales es la misma, los mecanismos utilizados para conseguirla son radical
mente distintos, ya que el segundo no utiliza un sistema de imputacion. La consecuencia fundamenta
de este hecho es que, si no existe imputacién a los socios, no puede aceptarse el criterio de referir ¢
momento en que se produce cualquiera de las causas de exclusion al momento en que se determir
quiénes son los destinatarios de la imputagigque era el criterio aplicable en el régimen de trans-
parencia fisca#®.

21 Como ha puesto de manifiestoMAREZ PascuaL, «dicho argumento no es vélido en relacién con las sociedades civi-
les que tributan en el régimen de atribucion de rentas en el IRPF. Al tratarse de sociedades con personalidad juridica, la
sociedad interpuesta en la que pudieran participar no se someteria al régimen de las sociedades patrimoniales. Para ev
tar estos problemas no basta, pues, la delimitacion en funcion de la personalidad juridica, sino que deberia hacerse er
funcién de la sujecion de la entidad al IS»UVAREZ PascuaL, Luis A.: «<El régimen de las sociedades patrimoniales:

(...)». Op. cit, pag. 74.

22 Recuérdese que el articulo 76.1 de la Ley 43/1995 establecia que «las imputaciones se realizaran a las personas o ent
dades que ostenten los derechos econdmicos inherentes a la cualidad de socio el dia de la conclusion del periodo impo
sitivo de la sociedad transparente, (...)». Es decir, existe un momento temporal critico: el de la conclusiéon del periodo
impositivo, en el cual se produce el devengo del impuesto (art. 25 de la Ley 43/1995) y es la referencia temporal para
efectuar la imputacion.

23 Entre otras, la Consulta nimero 2452-99, de 28 de diciembre.

24 \/id. en este sentido, VV.AA, «Comentarios al Impuesto sobre Sociedades», Tomo Il, Regimenes especiales. Cuatrecasas
Abogados, Civitas, 1998, pag. 1.591.

25 Algunos autores, no obstante, contindian manteniendo la misma tesis para las sociedades patrimoniales, considerando qu
si en el dltimo dia del periodo impositivo todos los socios son personas juridicas —no patrimoniales— se consigue auto-
maticamente que la sociedad no tribute en el régimen especial. El fundamento de este criterio radica en la propia redac-
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Si se trasladara este criterio a las sociedades patrimoniales, ¢ qué sentido tendria que las cau
sas de exclusion hayan de concurrir el Gltimo dia del periodo impositivo cuando esta fecha no tiene
ninguna incidencia en el régimen? ¢ Por qué no bastaria con que se produjeran un solo dia, no nece
sariamente el Ultimo? ¢No seria mas l6gico en este caso atender al momento en que el socio obtie
ne una renta por los dividendos repartidos o por la transmision de su participacion en la sociedad
patrimonial? A nuestro entender, aunque los dos regimenes especiales tienen un substrato similar,
respuesta a este problema no puede ser idéntica porque sus mecanismos de tributacion son radica
mente diferentes.

En efecto. Imaginemos una sociedad A, dedicada exclusivamente al arrendamiento de su Unico
inmueble, un local comercial, del que es propietaria y cuyo periodo impositivo abarca el afio natu-
ral. Durante todo el afio 2005, hasta el 30 de diciembre, su accionariado lo componen dos personas
fisicas. Por tanto, tributarda como sociedad patrimonial, de tal forma que su base imponible estara
formada por el rendimiento del capital inmobiliario originado por el arrendamiento del local comer-
cial. Ese dia, 30 de diciembre de 2005, ya que la cuota a satisfacer a la Hacienda Publica resultariz
muy superior en el régimen especial (tipo de gravamen del 40 por ciento, no deducibilidad de cier-
tos gastos) que en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, deciden transmitir todas su
acciones a otra sociedad B residente, de la que son también sus accionistas. Con ello se consigue gt
la sociedad A tribute en el régimen general, con una menor tributacion. ¢ Tiene algin sentido?

Se hace necesario, pues, adoptar otro criterio digfidkl que se aplicaba en la transparen-
cia fiscal para establecer cuando deben apreciarse las causas de exclusion. Ya que el Unico requis
to temporal establecido en la regulacion de este régimen especial es la necesidad de la concurrenci
de las circunstancias relativas al activo y al accionariado durante mas de noventa dias del ejercicio
social, parece légico que el criterio aplicable tenga en cuenta esta circunstancia.

En este sentido, el criterio que entendemos mas coherente con la propia finalidad del régimen
es el de conjugar simultaineamente los supuestos de exclusién del apartado 2 del articulo 61 del TRLIS
con las circunstancias del apartado 1. Es decir, en primer lugar, es necesario cuantificar el nUmero de
dias del ejercicio social en que concurran las circunstancias objetiva (composicion del activo) y sub-
jetiva (participacion en el capital social). Seguidamente, habra que restar de esa cifra el nimero de dias
en que, al mismo tiempo, concurra alguna de las circunstancias del articulo 61.2 del TRLIS. Si des-
pués de esta sustraccion, la diferencia supera los noventa dias, la sociedad tributara como patrimonial

cion de la norma, ya que el requisito de los noventa dias se encuentra en el apartado 1 del articulo 61 del TRLIS, por lo
gue no debe afectar a las causas de exclusion, que se encuentran reguladas en el apartado 2 del mismo asgoulo. Asi, M
BeNiTEZ entiende que este apartado permite un medio asequible para sortear la aplicacion de este régimemespecial. M
BENiTEZ, Gloria: «El régimen de la sociedad patrimonial: ¢hacia una imposicion separada de las rentas del capital?».
Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nim. 260, noviembre 2004, pag. 124.
En el mismo sentido,@rPEzSANTACRUZ MONTES, JOosé Antonio: «Impuesto sobre Sociedades 20@émento prac-
tico. Francis Lefebvre. Marginal 5966, precision 1). Sostiene este autor que ésta y las demas causas de exclusion del
articulo 61.2 del TRLIS deben valorarse en el momento de la conclusion del periodo impositivo, con independencia de
gue durante mas de 90 dias se hayan dado las condiciones sobre la composicion del activo y sus socios.

26 Asilo entiende igualmenteRez Rovo. Seglin este autor, «tal conclusién [en el régimen de transparencia] no puede tras-
ladarse mecanicamente al nuevo régimen de las sociedades patrimoniales porque este Gltimo no es un régimen de impu:
tacién de renta».BREz Royo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal Qp)seit.,pag. 28.
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En este sentido, en relacion con el régimen de transparencia fiscadNnS GuTIERREZ 27, al

referirse al periodo de la concurrencia de los requisitos previstos para calificar a una sociedad coma
transparente, sefalaba que el examen diario de la composicién del accionariado de la sociedad e
una mision que, debido a la exigencia legal (antiguo art. 77 de la Ley 43/1995 para las sociedades
transparentes) de que los titulos sean nominativos, puede resultar sencilla. No obstante, afiade, ¢
requisito del caracter nominativo de los titulos se establece para las sociedades ya calificadas comc
transparentes, sin que dicha obligacién exista antes de que se produzca dicha calificacion, lo que el
la practica se traduce en una dificultad afadida para comprobar el requisito temporal. Este mismo
andlisis, de examen diario del accionariado y sus posibles dificultades, puede trasladarse al ambitc
de las sociedades patrimoniatés

A pesar de todo lo anterior, algln pronunciamiento administrativo se manifiesta en favor de
la idea original de referir las causas de exclusion a la fecha de devengo del impuesto. La Direccion
General de Hacienda de Vizc&éjaefiala, en relacion con las causas de exclusion, que éstas deben
comprobarse el dia de finalizacién del periodo impositivo, que es el del devengo del impuesto.

Finalmente, aunque relativo a la propia tributacién de las sociedades patrimoniales y no al
ambito de aplicacién del régimen, la solucién que apoyamos puede servir para arrojar luz igualmen-
te a otro supuesto en el que el momento temporal de aplicabilidad tampoco esta definido. Nos refe-
rimos a la circunstancia contemplada en el nimero 3.° de la letra a) del articulo 61.3 del TRLIS, que
establece quene seran de aplicacion las reducciones establecidas en los articulos 21.2, 21.3, 24.2,
30y 94.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuan
do alguno de los socios de la sociedad patrimonial sea sujeto pasivo del ImpuestBstbdades
o del Impuesto sobrla Renta de no Residente®ichos articulos regulan diversas reducciones en
los rendimientos del capital y de actividades econdmicas, asi como en determinadas prestaciones pel
cibidas en forma de capital. ¢ En qué momento debe apreciarse la circunstancia relativa a los socios’

A nuestro juicio el criterio de interpretacion no puede ser el mismo que el utilizado anterior-
mente. Su fundamento estriba en que el régimen de las sociedades patrimoniales chirria cuando e
ellas participan sociedades y no personas fisicas. De tal forma que esta norma, al menos en la volun
tad del legislador, tiene por objeto desincentivar que en las sociedades patrimoniales participen suje-
tos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. Al igual que ésta, existen otras normas en el propio régi
men con la misma finalidad, como son las limitaciones para aplicar la deduccién por doble imposicion
[arts. 62.1.b) y 62.2.b) del TRLIS]. En consecuencia, debe entenderse que este apartado impide le
aplicacion de las reducciones cuando cualquiera de los socios, en cualquier momento del ejercicio
social, sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residente
Dicho de otra forma, Unicamente podran aplicarse las reducciones cuando, a lo largo de todo el gjer-
cicio social, los socios sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

27 serrANOGUTIERREZ Angel: «Transparencia fiscaBossier practico. Francis Lefebvre, 2001, pag. 185, marginal 1317.

28 Esta obligacion para las sociedades patrimoniales se encuentra actualmente regulada en el apartado 1 del articulo 63 de
TRLIS : «Las sociedades patrimoniales deberan mantener o convertir en nominativos los valores o participaciones repre-
sentativos de la participacion en su capital

29 |nstruccién 3/2003, de 3 de noviembre, de la Direccién General de Hacienda, por la que se establecen criterios interpre-
tativos respecto al régimen transitorio de la transparencia fiscal y al régimen especial de las sociedades patrimoniales.
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3. TRIBUTACION DE LAS SOCIEDADES PATRIMONIALES

Al igual que en la configuracion del ambito de aplicacion del régimen, el propio mecanismo
de tributacion de las sociedades patrimoniales plantea igualmente otras cuestiones ciertamente con
trovertidas. Asi, el mandato legal que obliga a estas sociedades, sujetos pasivos del Impuesto sobr
Sociedades, a determinar la base imponible con arreglo a las normas del Impuesto sobre la Renta d
las Personas Fisicas es una fuente directa de estos problemas.

Sin embargo, la amplitud del tema nos obliga a centrarnos en este apartado en qué ocurre cuan
do una sociedad pasa de tributar en el régimen general al régimen especial y viceversa. Al respecto
uno de los problemas fundamentales de la regulacion del régimen de las sociedades patrimoniales
es que se contempla como si fuera un compartimento estanco, estableciendo su tributacion como s
la sociedad siempre hubiera estado incluida en este régimen y fuera indefinidamente a estar inclui-
da en él. En consecuencia, no prevé los efectos que puedan producirse al pasar del régimen generi
del impuesto al régimen especial y, de la misma forma, cuando se pase del régimen especial al régi-
men general. Hay que tener en cuenta que muchas operaciones econémicas o determinadas opcic
nes fiscales no producen efectos tinicamente para un solo periodo impositivo, sino que pueden exten
derse a lo largo del tiempo y obligar a la sociedad a lo largo de varios afios.

Al respecto, el legislador, ante la amplia casuistica que se deriva de las posibilidades de tran-
sicion entre los regimenes de tributacion, no pudo o no quiso entrar a regular estas situaciones. El
Unico pronunciamiento legislativo expreso fue el de establecer un régimen trafSjparia per-
mitir a las sociedades transparentes bien el paso al nuevo régimen de las sociedades patrimoniales
bien incentivar su disolucién y liquidacién mediante la aplicacion de determinados incentivos fis-
cales. Sin duda, pesaba en el animo del legislador la idea de que el régimen de las sociedades patr
moniales estaba I6gicamente destinado a ser aplicado por las sociedades hasta entonces incluidas ¢
el régimen de transparencia fiscal.

En consecuencia, como se ha apuntado, no estan resueltas muchas de las cuestiones deriv:
das de la transicion del régimen general al régimen especial y viceversa. A nuestro entender, son
varios los planteamientos posibles de los que puede partirse para tratar de dar alguna solucion.

Una primera alternativa es la respetar de forma escrupulosa la estanqueidad entre uno y otro
impuesto. Si la ley no lo ha previsto, no es posible aplicar a una sociedad patrimonial los criterios
de tributacion del Impuesto sobre Sociedades. De este modo, la remision al Impuesto sobre la Rente
de las Personas Fisicas para establecer la base imponible en estas sociedades debe entenderse en t
su amplitud. Asi, no cabe invocar los criterios de imputacion temporal del Impuesto sobre Sociedades
para determinar la renta del periodo impositivo, ya que el criterio de imputacion es diferente y la tri-
butacién seria distinta en ambos impuestos. En definitiva, no puede obviarse la relacién entre hecho

30 Regulado en las disposiciones transitorias primera y segunda de la Ley 46/2002. Su contenido se encuentra ahora reco-
gido en las disposiciones transitorias decimoquinta y decimosexta, respectivamente, del TRLIS.
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imponible y su traduccién en una obligacién tributd¥i&si lo que se ha querido conseguir es que

las sociedades patrimoniales tributen como si fueran personas fisicas, han de aplicarse exclusiva
mente los principios de tributacion de éstas, sin que quepa acudir de ninglin modo, cuando no hay
un criterio definido de tributacién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a los crite-
rios de tributacién del régimen general del Impuesto sobre Sociedades.

Una segunda alternativa es la de considerar que, cuando el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas no regula un caso concreto, pueden aplicarse de forma subsidiaria los preceptos d
impuesto societario. Es decir, habra que conjugar los preceptos del Impuesto sobre Sociedades y de
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para fijar la base imponible de las sociedades patt
moniales, de tal forma que si el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no establece un cr
terio para gravar una rerfadebe aplicarse el Impuesto sobre Sociedades en virtud de que las socie-
dades patrimoniales son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. Si una sociedad patrimonii
obtiene una «renta» habra que ver, en primer lugar, como se determina esa renta segun el Impuest
sobre la Renta de las Personas Fisicas y cuél es la forma en que se integra en la base imponible. E
caso de que este impuesto no considera gravable esa renta, ha de acudirse al Impuesto sobre Sociedas
para que, en todo caso, no deje de gravarse. Como veremos, algunos pronunciamientos administrs
tivos parecen apuntar en este sentido.

Una tercera posibilidad, que podriamos llamar intermedia entre las dos anteriores, es la de
entender que siempre que haya criterios en uno y otro impuesto entre los que existe un cierto gradc
de equivalencia, es posible coordinarlos para solucionar los problemas de determinacién de la base
imponible. Pero cuando no existe esa equivalencia no deben aplicarse «criterios interpretativos»
necesariamente forzados que desvirtuarian la aplicacién del régimen especial. De esta forma no cab
invocar la supletoriedad del Impuesto sobre Sociedades respecto del Impuesto sobre la Renta de la
Personas Fisicas cuando éste no establece la sujecion o el mecanismo de tributacion de una ren
gue obtenga una sociedad patrimonial.

A nuestro entender, esta Gltima es la solucion mas razonable. Vamos a ver algunos supues-
tos concretos derivados de este problema de la transicidon de uno a otro régimen, sobre los que
hay dudas acerca de su tributacion. Algunos de ellos ya han sido analizados por los érganos admi:
nistrativos.

31 Relacion necesaria, por otra parte, para generar la obligacion tributaria. Al respectsbsOLTRA sefiala; «Ciertamente,
para la aplicacion de las normas reguladoras de la base imponible, es decir, para la liquidacion del impuesto, debemos
preguntarnos previamente si determinadas situaciones de hecho son susceptibles de generar renta, operacién que requi
re de una calificacién que, sin embargo, no es capaz de provocar inicialmente un juicio acerca de la existencia del hecho
imponible. Por lo demds, dicha calificacion se realiza muchas veces atendiendo a la clasificacion de los distintos rendi-
mientos que se definen en los preceptos que regulan la base imponible, que, més alla de la sistematica legal, no son sini
un complemento de la definicion del hecho imponiblesniésinosOLTRA, Salvadoria compensacion de bases impo-
nibles negativasAranzadi, 2000, pags. 82-83.

32 Como no puede ser de otra manera, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es precisamente eso, un impue
to para las personas fisicas, por lo que no tiene por qué contemplar los criterios para establecer como tributan, por ejem-
plo, la dotacién y la reversién de una provision por depreciacion de valores de una sociedad.
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3.1. Operaciones a plazos.

Un primer ejemplo de los efectos de la tributacion al pasar del régimen general al especial, en
el que pueden aplicarse de forma logica los criterios regulados en ambos impuestos, es el de las lla
madas operaciones a plazos.

La existencia de un criterio especial en la imputacidn temporal de las rentas producidas como
consecuencia de operaciones a plazos o con precio aplazado se encuentra tanto en el Impuesto sob
Sociedaded3 como en el Impuesto sobre la Renta de las Personas FfsiEasambos casos, la
posibilidad de aplicar el criterio de caja en estas operaciones es una opcion que se otorga al sujetc
pasivo con la finalidad de evitar el quebranto originado por el lapso temporal que transcurre entre la
percepcion del importe o importes aplazados y el pago del tributo.

En este caso, si una sociedad, ya en régimen general, ya en régimen especial, optd por aplica
este criterio de imputacion, consideramos que debe continuar aplicandolo si pasa a tributar en el otro
régimen. Como es ldgico, la renta que deba integrarse en la base imponible tributara al tipo corres-
pondiente al régimen en el que la sociedad tribute en cada periodo impositivo. Asi, si la renta se ori-
gin6 cuando la sociedad tributaba como patrimonial, su tributacién al pasar al régimen general se
efectuara gravando la parte correspondiente a cada importe percibido a los tipos que prevé el articu-
lo 28 del TRLIS.

Este ha sido el criterio adoptado por la D& Tentendiendo que si la sociedad opt6 por apli-

car el criterio de caja —en este caso en el Impuesto sobre Sociedades— debe continuar aplicandolt
cuando tribute como sociedad patrimonial —es decir, en el Impuesto sobre la Renta de las Persona:
Fisicas—. Como no podia ser menos, al tratarse de una renta derivada de la transmisién de un inmue
ble, la parte que se integra en la base imponible, correspondiente a los periodos en que la socieda
es patrimonial, se califica como una ganancia patrimonial. Su inclusion en la parte general o espe-
cial de la base imponible dependera del periodo de tenencia del elemento patrimonial transmitido
(mé&s o menos de un afio).

3.2. Provisiones.

Otro supuesto relativo a la transicion de un régimen a otro es el del tratamiento fiscal de las
provisiones correctoras de elementos del activo. Un caso tipico es el que se produce cuando la socie
dad dot6 una provision encontrandose en el régimen general y posteriormente, estando ya obligade
a tributar como una sociedad patrimonial, tiene lugar la operacion en virtud de la cual se origina un
exceso de la provision dotada o es necesario eliminarla porque los elementos patrimoniales corres-
pondientes han recuperado su valor.

33 Articulo 19.4 del TRLIS.
34 Articulo 14.2 d) del TRLIRPF.
35 Consulta 1232-04, de 13 de mayo.
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El Unico pronunciamiento administrativo del que a fecha de hoy tenemos constancia es el efec-
tuado por Hacienda Foral vizcaina, recogido en la Instruccion 3/2003, de 3 de noviembre, de la
Direccion General de Hacienda.

Este 6rgano, en relacién con los elementos patrimoniales que hubieran sido objeto de correc-
ciones de valor, sefiala en primer lugar que es posible que una entidad tribute en unos ejercicios
siguiendo el régimen de sociedades patrimoniales y en otros no, con lo que las provisiones dotadas
en los ejercicios en que aplique el régimen especial de sociedades patrimoniales no habran sido dedt
cibles, mientras que si lo habran sido en los que esté sometida al régimen general o al régimen espe
cial de transparencia fiscal. Para evitar supuestos de doble imposicion o de desimposicion como con-
secuencia del sometimiento de una entidad a diferentes regimenes de determinacion de la bas
imponible en el Impuesto sobre Sociedades en diferentes periodos impositivos, hay que tener pre-
sente que en cada ejercicio la sociedad aplicara las normas del régimen correspondiente a los efec
tos de determinar la deducibilidad de las provisiones correspondientes. Y afiade que, en los ejerci-
cios en que se produzca la recuperacion del valor de los activos y la reversion de la correspondiente
provision, habra que ver si la dotacion correspondiente fue deducible o no en el gjercicio en que se
produjo. Si fue deducible, la entidad debera incluir en su base imponible el importe de la reversion
de la provision sea cual sea el régimen fiscal aplicable en ese ejercicio, mientras que si la dotacién
no fue deducible, no debera incluir la reversién de la misma en la base imponible con independen-
cia del régimen fiscal aplicable en ese momento.

En segundo lugar, en cuanto al valor fiscal de los elementos patrimoniales, a la hora de deter-
minar la renta o la ganancia o pérdida patrimonial que se ponga de manifiesto con ocasion de la trans
misién de un elemento del activo, deberan aplicarse las normas vigentes en ese periodo impositivo
si bien, adicionalmente debera corregir el resultado correspondiente teniendo presente el valor fis-
cal acumulado del activo a lo largo de los diferentes periodos impositivos. En particular, si una socie-
dad sometida al régimen especial de sociedades patrimoniales enajena un activo respecto al que ¢
hubieran dotado en ejercicios anteriores provisiones deducibles, o respecto del que se hubiera utili-
zado un criterio de valoracién como el del coste medio ponderado en el caso de valores, o0 en el que
se hubieran utilizado diferentes criterios de amortizacién, determinara la ganancia o pérdida patri-
monial considerando las normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas #foduladas
para tener en consideracion las incidencias que en la valoracion fiscal de los activos se hubieran pro
ducido en los ejercicios anteriores.

En tercer lugar, la Instruccién sefala que en ambos casos la aplicacién de otros criterios lle-
varia a provocar supuestos de doble imposicion o de desimposicién, contrarios al principio consti-
tucional de capacidad econémicay a la igualdad de todos los ciudadanos en el deber de contribuir.

Podemos ver en accion los criterios anteriores suponiendo el caso de una sociedad que dot¢
una provisién por depreciacion de valores representativos de la participacion en fondos propios de
otra entidad no cotizada, gasto que tuvo la consideracion de deducible en virtud del articulo 12.3 del
TRLIS, cuando la sociedad tributaba en el régimen general del impuesto.

36 El subrayado es nuestro.
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Una primera situacion es que se produzca una recuperacion del valor de los titulos, lo que
determinara contablemente un exceso parcial o total de la provision dotada. La finalidad de la pro-
vision es, en virtud del principio de pruden®ida de reflejar una correccién valorativa de los titu-
los. Al recuperarse el valor de los titulos, dicha finalidad desaparece, bien totalmente si la recupera-
cion permite llegar de nuevo al valor de adquisicién, bien parcialmente si no lo alcanza.

Lo importante es determinar si la reversion de la provisidon debe considerarse 0 no como un
ingreso y, por tanto, si debe formar parte de la base imponible de la sociedad ahora patrimonial. En
este sentido, de la Instruccion se entenderia que, en la medida en que la provision dotada fue un gast
fiscalmente deducible, en los ejercicios en que se produzca la recuperacién del valor de los titulos
la entidad deberd incluir en su base imponible el importe de la reversién de la provision sea cual sea
el régimen fiscal aplicable en ese ejercicio. Otra conclusién, segun el érgano foral, llevaria a pro-
vocar supuestos de doble imposicién o de desimposicion, ya que en ningln caso debe ser admisible
gue una misma renta no se tome en consideracion o lo sea dos veces a los efectos de determinar
base imponible. Por otra parte, como las provisiones correspondientes a la cartera de valores se dete
minan al final de cada ejercicio econdmico, podria considerarse que esa recuperacion del valor se
genera durante un periodo maximo de un afio, por lo que habrian de incluirse en la parte general de
la base imponible.

La segunda situacién posible en relacién con la provision dotada es que se transmita la parti-
cipacién correspondiente. En este caso, resulta necesario plantear las diferentes posibilidades qut
pueden darse en funcién de cual sea el valor de enajenacion de los titulos. A fin de tener una idea
mas clara, supongamos un ejemplo:

e 01-01-2005. Una sociedad compra 1 accion por 100 euros.

e 31-12-2005. Dota una provision por 10 euros. Por tanto, en este momento, el valor neto
contable de la accién es de 90 euros.

* 30-06-2006. Se transmite la accion.

La primera posibilidad es que el valor por el que se transmite la accién sea de 120 euros, es
decir, que supere el valor de adquisicion originario. En este caso, podria entenderse que se han pro
ducido dos rentas distintas: una, la recuperacion del valor del titulo, cuyo importe es el de la provi-
sion dotada, que se integrard en la parte general de la base imponible (10 euros); otra, la ganancii
patrimonial originada por su transmision, calculada por la diferencia entre los valores de transmi-
sion y de adquisicién (es decir, 20 euros), que habré de incluirse en la parte especial de la base impo
nible ya que el periodo de permanencia del titulo en el patrimonio de la sociedad es superior a un
afioss.

37 Principio recogido en el Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.
38 TRLIRPF, articulo 40.1.
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La segunda posibilidad es que el valor de transmisién de la accion sea inferior al valor de
adquisicion originario pero superior a su valor neto contable en el momento de la enajenacién (supon-
gamos que el valor de transmisién de 96 euros). En este caso, la parte de la provision correspon:
diente a la diferencia (6) entre el valor de transmision (96) y el valor neto contable (90) se corres-
ponde con una recuperacion del valor, por lo que debera integrarse en la parte general de la bas
imponible. Por el contrario, el resto de la provision dotada inicialmente (4), que se corresponde con
la diferencia entre el valor de adquisicion originario y el valor de transmision, representa una pérdi-
da potencial que se convierte en definitiva, sin incidencia fiscal.

Finalmente, la tercera posibilidad es que el valor de transmision del titulo sea inferior a su
valor neto contable en el momento de la enajenacién (supongamos que el valor de transmision es dt
86 euros). En este caso, la totalidad de la provisién dotada (10 euros) deviene definitiva. Existe ade-
mas una pérdida adicional que no fue provisionada (de 4 euros) que se corresponde con la diferen
cia entre el valor de transmision y el valor neto contable y que deberia integrarse como pérdida patri-
monial en la parte general o especial de la base imponible en funcidn del periodo de permanencia
de la accion en el patrimonio societario.

En las dos situaciones, recuperacion del valor y transmisién, las soluciones que derivan del
pronunciamiento administrativo de la Hacienda vizcaina plantea algunos interrogantes. Pero, sin
duda, el fundamental es el referente a la calificacién de la renta obtenida. Efectivamente, el aparta-
do 1 del articulo 6 del TRLIRPF establece qoenstituye el hecho imponible la obtencién de renta
por el contribuyente. Y el apartado 2 de dicho precepto sefiala goenponen la renta del contri-
buyente:

a) Los rendimientos del trabajo.

b) Los rendimientos del capital.

¢) Los rendimientos de las actividades econémicas.
d) Las ganancias y pérdidas patrimoniales.

e) Las imputaciones de renta que se establezcan par ley

¢En qué categoria de las cinco que establece este apartado 2 cabe incluir la recuperacion de
valor de los titulos, esto es, el ingreso producido por la reversién de la provision inicialmente dota-
da, originada bien por la recuperacion de su valor al final del ejercicio, bien en el momento de la
transmision? Esta no es una cuestion baladi, ya que la inclusion de una renta en una u otra categc
ria tiene incidencia en la determinacion de la base imponible. Piénsese, en este sentido, en los dife
rentes limites establecidos para la integracion y compensacion de rentas del TRLIRRFica
solucién posible, a juicio del 6rgano administrativo foral, estribaria en considerar a dicha renta como

39 TRLIRPF, articulos 38, 39 y 40.
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una ganancia patrimonial, en virtud del caracter residual que a esta categoria de rentas se asigna €
el articulo 31.1 del TRLIRPF, que sefiala qeenganancias y pérdidas patrimoniales las varia-
ciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cual-
quier alteracién en la composicion de aquél, salvo que por esta ley se califiquen como rendimien-
tos». En definitiva, al no encajar en ninguno de los tipos de rendimientos del IRPF —trabajo, capital
0 actividades econémicas—, habria que calificarla como una ganancia patrimonial.

A nuestro juicio, dicha solucién no tiene apoyo legal. ¢ D6nde esta la alteracién patrimonial?
Al calificar en todo caso la recuperacidn del valor de los titulos como una ganancia patrimonial, la
tributacion de las sociedades patrimoniales se hace depender de apuntes contables que, por el cor
trario, s6lo deberian estar presentes para establecer la base imponible en el Impuesto sobre Sociedade
pero no en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Por otra parte, si el titulo se deprecia nuevamente cuando la sociedad tributa como patrimo-
nial, lo I6gico, siguiendo el razonamiento anterior, es que dicha «pérdida» se integre en la base impo-
nible. Efectivamente, si la reversion de la provisién debe ser tratada como un ingreso, ¢,qué ocurrira
si el valor del titulo se deprecia nuevamente? Aplicando el criterio anterior, la nueva dotacién a la
provisién deberia minorar la base imponible de la sociedad patrimonial. Pero, ¢, de qué forma? ¢Es
un gasto deducible? ¢De qué tipo de rendimiento? Si no lo es, aplicando la légica anterior debe ser
una pérdida patrimonial. Pero de nuevo, ¢,ddnde esté la alteracion en la composicién del patrimonio?

En definitiva, aunque efectivamente puedan producirse situaciones de sobreimposicion o
desimpaosicion, el Unico criterio que nos parece razonable es el considerar que la base imponible de
la sociedad patrimonial no puede verse alterada por los apuntes contables relativos a la provision,
aungue ciertamente hayan tenido incidencia fiscal anteriormente —cuando la sociedad tributaba en
el régimen general-.

Aplicando este razonamiento a los supuestos anteriores, el resultado seria el siguiente. En pri-
mer lugar, en el caso de recuperacion del valor de los titulos no se reflejara ningun ingreso, con inde-
pendencia de que el gasto dotado en su momento fuera deducible en el régimen general.

En segundo lugar, si se transmiten los valores, la Gnica ganancia o pérdida patrimonial que ha
de computarse es la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision, sin tener en cuenta e
denominado «valor fiscal» de los titulos.

La solucién sefialada no deja de ser coherente. A nuestro juicio, tratar de hacer tributar ingre-
sos contables que no son nunca renta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con
argumento de la generacién de situaciones de sobreimposicion o desimposicion, no resulta adecua
do ya que nuevamente se fuerzan los mecanismos que relacionan el régimen general con el especia
El problema no esta en el tratamiento de la provisién cuando la sociedad pasa a tributar como patri-
monial, sino que se origina antes. Esto es, la verdadera incongruencia ocurre porque una sociedar
gue tributaba en el régimen general pasa a tributar como patrimonial. Y habra que analizar si efec-
tivamente es posible esta transicion, tal y como expusimos en apartados anteriores.
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3.3. Compensacion de bases imponibles.

Otro supuesto en el que pueden verse los problemas que origina la transicion del régimen gene-
ral al especial es el de la compensacioén de las bases imponibles negativas.

Antes de entrar en materia, cabe sefialar que el articulo 61.3 del TRLIS establece, en el punto
4.°de su letra a), que «las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores se compensaran segu
lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas#iSisasGADEA 40
entiende que dicho precepto «se esta refiriendo a las bases imponibles negativas correspondientes
periodos impositivos en los que es aplicable el régimen de las sociedades patrimoniales...». Es decir
que dicho precepto se est4 refiriendo a las bases imponibles negativas generadas en los periodc
impositivos en que la sociedad ya haya tributado en el régimen especial y cuya compensacion se
producira igualmente en este régimen.

Es, sin duda, una interpretacion coherente con el hecho de que la base imponible de la socie-
dad patrimonial se divida en dos partes, de conformidad con la tributacién de una persona fisica en
virtud del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Cuando una de las partes de la base imp
nible sea negativa, su importe podrd compensarse de acuerdo con el mecanismo regulado en lo
articulos 38, 39 y 40 del TRLIRPF. Segun estos preceptos, lo que no cabe es compensar la parte
general con la parte especial de la base imponible ni vicedetsacompensacion ha de realizar-
se dentro de cada componente de la base imponible, de manera tal que, a efectos practicos, puec
sostenerse que existen dos bases imponibles totalmente autébnomas e independientes.

Podemos ahora analizar la situacion que mencionabamos antes y que parece que el legislado
ha dejado sin solucionar: la compensacion de una base imponible negativa generada en el régimel
general con la base imponible determinada con arreglo al régimen especial y viceversa.

Imaginemos, en primer lugar, que una sociedad, ahora patrimonial, tiene bases pendientes de
compensar generadas cuando tributaba en el régimen general del impuesto. ¢ Es posible su compel
sacion? ¢ Cual es el plazo de que se dispone para efectuar la compensacién? En su caso, ¢con g
parte de la base imponible positiva de la sociedad patrimdfial?

40 sanz Gapea, Eduardo: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecida por la Ley 46/2002. (Desaparicion de la trans-
parencia fiscal interna y establecimiento de las sociedades patrimonialeRe(ipta de Contabilidad y Tributacion
CEF, num. 239, febrero 2003, pag. 15.

41 En el TRLIRPF se las denomina parte general y parte especial de la renta del periodo impositivo.

42 Aunque sea obvio, resulta necesario sefialar que el legislador si ha resuelto, Iégicamente, el supuesto de la compensaci6
de las bases imponibles negativas generadas cuando la sociedad tributaba como transparente. Sefiala el apartado 5 de
actual disposicion transitoria decimoquinta del TRLISascbases imponibles negativas pendientes de compensar por
las sociedades transparentes que pasen a tributar por el régimen especial de sociedades patrimoniales podran ser com-
pensadas, dentro del plazo que restase a la sociedad transparente, y en las condiciones establecidas en el articulo 23 de
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, con la parte general o especial de la base imponible positiva de la sociedad patri-
monial, a opcién de ésta
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La DGT se ha pronunciado sobre este hééhSegun el Centro Directivo debe aplicarse la
regla establecida en el articulo 61.3 del TRLIS, de tal forma que las bases que se hubieran genera
do en el régimen general deben compensarse segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobr
la Renta de las Personas Fisicas, otorgandoles un tratamiento similar que a las bases negativas gen
radas cuando la sociedad es patrimonial. De esta forma si una sociedad pasa a tributar en el régime
especial, se dispone de un plazo maximo de cuatro afios para compensar una base imponible negz
tiva que se genero6 en el régimen general. En conclusion, una sociedad patrimonial no podrd com-
pensar las bases imponibles negativas producidas cuando estaba en el régimen general que tenge
una antigiiedad superior a cuatro afios.

Por otra parte, la compensacién podra realizarse tanto con la parte general como con la parte
especial de la base imponible de la sociedad patrimonial, debiendo efectuarse dicha compensacior
en la cuantia maxima que permita cada uno de los ejercicios. El argumento utilizado es que al tra-
tarse la base imponible negativa de un concepto unitario, que se forma sin distinguir entre los dis-
tintos componentes de la renta, en virtud de «una interpretacion sistenstic&s ecesario «acep-
tar que tanto la base imponible general como la base imponible especial de la sociedad patrimonial
puedan ser utilizadas para compensar las bases imponibles negativas generadas en los ejercicios ¢
gue la sociedad tributaba en el régimen general del impuesto».

Por ultimo, se afiade que «si la sociedad volviera a tributar en el régimen general del impues-
to en un periodo impositivo posterior, las bases imponibles negativas generadas cuando la sociedac
tributaba en dicho régimen podran compensarse si aun no ha concluido el plazo de 15 afios previs-
to en el articulo 25 del TRLIS (art. 23 de la Ley 43/1995)».

De esta forma, el pronunciamiento administrativo de la DGT pone de manifiesto varias ideas
o reglas:

1.2 Las bases imponibles negativas del régimen general si pueden compensarse con la basi
imponible positiva de una sociedad patrimonial.

2.2 La compensacioén es posible tanto con la parte general como con la parte especial de la
base imponible de la sociedad patrimonial.

3.2 El plazo para compensar es el mismo que si la base imponible se hubiera generado en el
propio régimen especial de las sociedades patrimoniales, es decir, cuatro afios. No obs-
tante, se matiza esta restriccion al plazo general de compensacion ya que, si transcurrido
un tiempo (aungue sea un solo periodo impositivo) la sociedad vuelve a tributar en el régi-
men general del impuesto, podra continuar efectuando la compensacién de aquellas bases
negativas, siempre que no se haya sobrepasado el plazo general de compensacion del articu
lo 25 del TRLIS?*.

43 Consultas nimero 1118-04, de 28 de abril (NFC019315); 1692-04, de 14 de septiembre (NFC020345).
44 15 afios en la actualidad.
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Es posible ver en accién este esquema con un supuesto practico. Imaginemos que una socie
dad, que tributaba en el régimen general del impuesto hasta 2003, pasa a tributar en 2004 como patri
monial (no importa la causa). Tiene bases pendientes de compensar generadas en 1995 y en 200
de 200 y 100 u.m., respectivamente. En 2004 la parte general de la base imponible ha sido de 60 u.ir
y la parte especial de la base imponible ha sido de 70 u.m. Posteriormente, en 2005, vuelve a tribu-
tar en el régimen general, obteniendo una base imponible de 260 u.m.

Segun la interpretacion de la DGT, la tributacion de esta sociedad seria la sf§uiente

» Parte general de la base imponible (Previa) ..., 60
« Compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (60)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ..........ccccccceeeeeennn. 0
— Base pendiente de compensar generada en 2001 ..........ccccccveeeeennn. 60
« Parte general de la base imponible sujeta a gravamen .............ccccccvveeeeeeeeennn. 0
» Parte especial de la base imponible (Previa) ........cccoocvceiiiiiieeii e 70
» Compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (40)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ..........cccccceeeeeeennn. 0
— Base pendiente de compensar generada en 2001 ..........ccccccveeeeennn. 40
» Parte especial de la base imponible sujeta a gravamen ..............ccccooiiniiinnen. 30
L O U To] - T 1 1= | - PR 45
— Parte general de [a B} X409%0) .......ccoeeieeiiiiiiiiiiiiiiieeee e 0
— Parte especial de la BI0 X15%0) .......eeeieiieeeiniiiiiiiiiiieeeeeae e e 4,5

El esquema de compensacién de las bases imponibles negativas seria el siguiente:

ANO 2004 Pem_jlenF(,e = Aplicado en 2004 Al eq Sl
aplicacion posteriores
Bl 1995 ................ 200 0 200
Bl 2001 ................ 100 100 0
Totales ........... 300 100 200

45 Tomamos en consideracion que la sociedad trata de minimizar su carga tributaria y prefiere reducir, en primer lugar, la
parte general de la base imponible, que esta sujeta a un tipo de gravamen superior.
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Segun la interpretacion anterior, la base imponible negativa generada en 1995 nunca sera com-
pensable en tanto en cuanto la sociedad continle tributando como sociedad patrimonial. En nuestrc
caso, sin embargo, la sociedad vuelve a tributar en el régimen general en 2005, siendo su tributaciér
la siguiente:

e Base imponible (Previa) ... 260
« Compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores ......... (200)
— Base pendiente de compensar generada en 1995 ............................ 200
e Base imponible sujeta a gravamen ... 60
e Cuota INtegrdb0 X35%0)46 ......ccii i i e e e e e e e e s se s e e e e e e e e e aaaaas 21
ARIO 2005 Pendiente de Aplicado en 2005 Aplicable en periodos
aphcacmn posteriores

BI 1995 ................ 200 200 0

Totales ........... 200 200 0

Ademas de la DGT, la Direccion General de Hacienda de Vizcaya también se ha pronuncia-
do sobre esta cuestiéfi Segun este 6rgano, como principio de partida debe admitirse que «las bases
imponibles negativas (...) que se generen en cada ejercicio seran las que correspondan de acuerd
con la normativa aplicable en ese ejercicio y con el régimen de tributacién de la entidad en el mismo,
de tal manera que la posibilidad de aplicar(las) en ejercicios futuros (...) sera la que corresponda de
conformidad con el régimen fiscal aplicable en el ejercicio de acreditacién y por el plazo estableci-
do en el mismox». Aflade que «en particular, las bases imponibles negativas generadas como socie
dad patrimonial se podran compensar en los ejercicios concluidos en los cuatro afios siguientes, aun
gue posteriormente pase a tributar en régimen general o se produzca una subrogacién a titulo universe
en los bienes y derechos de la sociedad patrimonial por parte de otra entidad que tribute en régimer
general por alguna de las operaciones sometidas al régimen especial regulado en el Capitulo X de
Titulo VIII de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades». Y finaliza
sefialando que «por su parte, la compensacion de las bases imponibles negativas de las sociedad
sometidas al régimen general del Impuesto sobre Sociedades que con posterioridad a la generacioi
de la base imponible negativa pasen a tributar de conformidad con el régimen especial de las socie-
dades patrimoniales sera voluntaria en todo caso para la entidad, pudiendo decidir la cuantia de la
compensacion a practicar en cada ejercicio y la parte de la base imponible a la que quiere aplicar la
compensacion, la parte general o la parte especial, no teniendo por qué aplicar la compensacion ¢
las dos en cada ejercicio».

46 syponiendo que la sociedad esta sujeta al tipo general de gravamen (art. 28.1 del TRLIS).
47 nstruccién 3/2003, de 3 de noviembre.
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El criterio del 6rgano foral, aunque coincide con el de la DGT en la posibilidad de compen-
sacién de bases de uno y otro régimen, discrepa de éste en cuanto al plazo de compensacion. La ide
gue se manifiesta en la interpretacién del 6rgano foral vizcaino es que el plazo de compensacién de
una base imponible negativa esta en funcién del régimen tributario de la sociedad en el periodo impo-
sitivo en que generd la base imponible negativa. De esta forma, si la sociedad estaba sujeta al régi
men general, el plazo sera de 15 afos, sin importar que posteriormente pase a tributar como patri
monial. En el otro sentido, si la sociedad tributaba como patrimonial, el plazo sera de 4 afios, aunque
la sociedad tribute en el régimen general.

De acuerdo con la interpretacién de ambos 6rganos administrativos cabe sefialar, en primer
lugar, que es posible efectuar la compensacion de una base imponible negativa generada en el rég
men general con una base imponible positiva de una sociedad patrimonial. Entendemos que el cri-
terio adoptado resultaba el tnico medianamente viable, teniendo en cuenta que eliminar la posibili-
dad de efectuar esta compensacién hubiera originado una critica a la actuacién administrativa con
un alto coste, no s6lo econémico para los contribuyentes sino también necesariamente politico. Perc
su aplicacion resta coherencia con la finalidad del régimen especial, esto es, evitar que se produzci
una elusién de la progresividad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas mediante la intel
posicién de una sociedad instrumental.

Por tanto, la solucién mas acorde con el espiritu que preside la norma, a nuestro juicio, debe
ser la de no permitir la compensacion de las bases generadas en un régimen con las del otro. La solt
cién propuesta por los drganos administrativos resulta necesariamente forzada, al posibilitar la com-
pensacién de bases imponibles cuya determinacién se realiza con arreglo a principiostdlispares

Respecto del segundo principio sefialado por la DGT, permitir la compensacion tanto con la
parte general como con la parte especial de la base imponible Gnicamente resulta coherente si s
admite el postulado anterior del Centro Directivo. Establecida la posibilidad de realizar la compen-
sacion, cémo no va a permitirse efectuarla con cualquiera de las partes de la base imponible de le
sociedad patrimonial.

El tercer principio manifestado por la DGT es que el plazo para compensar es el mismo que
si la base imponible se hubiera generado en el propio régimen especial de las sociedades patrimo
niales, es decir, cuatro afios. Y que si transcurrido un tiempo (aunque sea un solo periodo impositi-
vo) la sociedad vuelve a tributar en el régimen general del impuesto, podra continuar efectuando la
compensacion de aquellas bases durante el plazo general de compensacion del articulo 25 del TRLI¢
(15 afios en la actualidad). De este tercer principio se deriva que el plazo de compensacion esta el
funcion del régimen tributario de la sociedad en el periodo impositivo en que ejercita el derecho a
la compensacion. Por tanto, podria concluirse cual es la consecuencia que se derivaria de la aplica
cion de este criterio de la DGT respecto de la situacion inversa. Es decir, que una sociedad patri-
monial genere una base imponible negativa (general o especial). Si pasa a tributar en el régimen
general, ¢en qué plazo podra efectuar la compensacion? Si aplicamos la légica implicita en la inter-
pretacion administrativa del 6rgano estatal, en este supuesto la sociedad deberia disponer de un plaz
de 15 afios para efectuar la compensacion.

48 En realidad, podria argumentarse que el Gnico punto en comiin seria su cuantificacion en la misma unidad monetaria.
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Respecto de este tercer principio, la interpretacion administrativa ha generado reacciones
encontradas por parte de distintos autores. SegirABARREDO 49, el criterio de limitar la com-
pensacién de estas bases negativas al plazo de 4 afios supone ignorar radicalmente el plazo gener
de compensacion de 15 afios que establece el articulo 25.1 del TRLIS. Segun este autor, «la modi:
ficacion del plazo de compensacion de las bases imponibles negativas generadas en régimen gene
ral de declaracion (...) vulnera derechos adquiridos por la entidad afectada, conforme dispone el
articulo 2.° 3 del Cddigo Civil, aplicable con caracter general y por expresa remision del articulo 10.° 2
de la Ley General Tributaria (...). Por tanto, no debe ser aceptada la interpretacién administrativa
comentada, debiendo entenderse que el plazo de compensacion de las bases imponibles negative
generadas por una sociedad en régimen general de tributacién es de 15 afios a partir del moment
de generacion de las bases imponibles negativas, con independencia del régimen de tributacion de
la entidad en el ejercicio en el que dicha compensacion se prééluga»conclusion, lo que plan-
tea este autor es que no sdlo se permita la compensacion, sino que ademas se dé a las bases pt
dientes de compensacion generadas en el régimen general el mismo tratamiento que el establecid
en el régimen transitorio para las generadas en el régimen de transparencia fiscal.

En el mismo sentido que el anterior se ha pronunciadad® SErRRATOSL, Segln este autor,
de la literalidad del apartado 5 de la actual disposicion transitoria decimoquinta deF7 & tiges-
prende que el legislador permite la compensacion a las sociedades que tenian la consideracion di
transparentes en un plazo de 15 afios, independientemente del régimen —general o de transparenc
fiscal- en el que se generaron. Apoya su argumento en que «si el legislador hubiese querido acortal
este derecho adquirido [compensacion en el plazo de 15 afios] deberia haberlo regulado expresament
mediante Ley (...)». Y entiende que el criterio administrativo estasl un «exceso interpretativo
que, en primer lugar, no respeta la norma, en segundo lugar anula derechos adquiridos a favor del con
tribuyente y en tercer lugar provoca situaciones de disconformidad e incoherencias». Finalmente con-
cluye sefialando que la interpretacién dada por la Direccion General de Hacienda de Vizcaya es la
correcta, al sefialar que el plazo de compensacion se determina en funcién del régimen aplicable a
sujeto pasivo en el periodo impositivo en que se generd la base imponible negativa.

No podemos compartir los argumentos de ambos autores. Si acudimos a una interpretacién
literal de la disposicion adicional decimoquinta, en varios de sus apartados se expresa la idea de que
el régimen transitorio que regula es de aplicacién, exclusivamente, a conceptos tributarios de los

49 Gowmez BARREDO, Ricardo: «Diversas cuestiones relacionadas con las sociedades patrimoniales». Revista REGAF.
Publicacion del Instituto Técnico de Contabilidad y Administracién (ITECA). Consejo Superior de Colegios Oficiales
de Titulados Mercantiles y Empresariales. Gabinete de Estudios del Registro General de Asesores Fiscales (REGAF),
nam. 39, julio 2004, pags. 40 a 45.

50 GomEz BARREDO, Ricardo: «Diversas cuestiones (...)». Op. pig. 44.

51 RosaDo SERRATO, Antonio: «Reflexiones sobre la compensacion de bases imponibles negativas en las sociedades patri-
moniales»Revista REAFRegistro de Economistas Asesores Fiscales, nim. 275, septiembre 2004, pags. 57 a 61.

52 «Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por las sociedades transparentes, que pasen a tributar por
régimen especial de sociedades patrimoniales, podran ser compensadas, dentro del plazo que restase a la sociedad tran
parente, y en las condiciones establecidas en el articulo 23 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, con la parte general o
especial de la base imponible positiva de la sociedad patrimonial, a opcién de ésta».

53 Las reflexiones del citado autor tienen por objeto el contenido del Manual préctico del Impuesto sobre Sociedades 2003,
editado por la AEAT, en relacién con el modelo 225 aprobado para la presentacién de las declaraciones de las socieda-
des patrimoniales (Orden HAC/1163/2004, de 14 de abril, BOE de 5 de mayo). Los criterios que aparecen en el citado
manual coinciden con la interpretacion de la DGT.
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periodos impositivos en que la sociedad tributd en el régimen de transparencia fiscal. Asi, el aparta-
do 1 de este precepto, relativo a la imputacion, se refidas dases imponibles positivas de socie-
dades transparentes que oespondan a periodos impositivos en los que haya sido de aplicacion
dicho régimepasi como los demas conceptos pendientes de imputarapesian de dichos perio

dos impositivas(...)». En el mismo sentido, el apartado 3, referente a la posible distribucién de bene-
ficios, establece qudas dividendos y participaciones en beneficios de dichas sociedadesogue pr
cedan de periodos impositivos durante los cuales la sociedad que los distribuye se hallase sujeta al
régimen de transpencia fiscal no tributaran en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

ni en el Impuesto sobre SociedadeSn consecuencia, también la compensaciéon de bases imponi-
bles negativas, con arreglo al apartado 5 de esta disposicion transitoria, debe entenderse referida exclt
sivamente a las bases generadas en periodos impositivos en que la sociedad tributd en transparenc
fiscal. En todo caso, no puede haber otra interpretacion, ya que esta disposicién se refiere al régimer
de tributacién de las sociedades que eran transparentes, y el régimen de compensacion de estas er
dades no diferia en la Ley 43/1995 del de las entidades en el régimen general del impuesto.

También apuntan las ideas anterioras & SANTOS DE LAMADRID Y MARTINEZ ESPINOS54.
En todo caso, ho podemos compartir estos razonamientos por varios motivos.

En primer lugar, el «derecho a compensar», en un sistema de compensacion hacia adelante
como el que ha regido tradicionalmente y continla rigiendo en Espafia, no puede considerarse sinc
como una simple expectativa, de tal forma que mediante la obtencidn posterior de una renta positi-
va y la voluntad de efectuar la compensacién es como se completa el ejercicio de eséderecho

Como sefiala EINTESINOSOLTRA 56, «una restriccion del derecho a compensar bases imponibles
negativas generadas con anterioridad a un cambio normativo no sélo no supondria un atentado a la per
clitada categoria de los derechos adquiridos en el ambito tributario, sino que seria plenamente cohones
table con los principios de capacidad econdmica y de seguridad juridica». Contintia sefialando que la pre
gunta que surge es «si el derecho a compensar nace y se incorpora al patrimonio del sujeto en el momen
mismo de la generacion de las bases imponibles negativas con un régimen juridico inmodificablex». Y
contesta a esta cuestion negativamente, al indicar que «la obtencion de una base imponible negativa podr
entenderse, asi, como hecho legitimador que sélo de consuno con otro hecho posterior —la obtencién d
una renta positiva referida a un periodo impositivo tal y como aparece éste enunciado en la ley—, alcan-
zaria plenos efectos, permaneciendo previamente en el terreno de la pura virtualidad. Y, en tal sentido, €
derecho a compensar sélo entraria plenamente en la esfera juridica del sujeto pasivo una vez alcanzac
el segundo de los momentos, perdiendo fundamento la calificacién como retroactiva de la norma que,
en el interin, modificase, restringiéndolo temporalmente, el derecho a la compensacion».

En linea con el argumento anterior, y como tiene declarado el Tribunal Constitucional en dis-
tintos pronunciamientds, el principio de seguridad juridica no puede entenderse como un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal. En todo caso, que una socie:

54 RAGUE SanTos DE LAMADRID, Javier y MiRTINEZ ESPINOS Anna: «La compensacion de bases imponibles negativas en
las sociedades patrimonialeQuincena FiscalAranzadi, nim. 12, junio 2004, pags. 43y ss.

55 MoNTESINOSOLTRA, S.: «La compensacion (...)®p. cit, pag. 262.
56 MoNTESINOSOLTRA, S.: «La compensacion (...)®p. cit.,pags. 264 y 265.
57 Entre otras, la STC 126/1987, de 16 de julio (FJ 11.°) (NFJ000307).
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dad en régimen general pase a tributar como patrimonial es un hecho que no imposibilita el ejerci-
cio del derecho a la compensacién, sino que quede en «suspenso», ya que si vuelve a tributar en ¢
régimen general podra efectuar dicha compensacion.

Antes de sefialar cuales son, a nuestro juicio, las posibles soluciones al problema de la com-
pensacion que estamos analizando, nos quedaria por referirnos a la cuestién complementaria. E:
decir, qué ocurre en el caso de una base imponible negativa generada cuando la sociedad es patr
monial y, en los siguientes periodos impositivos, pasa a tributar en el régimen general. ¢ COmo opera
la compensacioén en este caso?

Respecto de los criterios administrativos, no existe pronunciamiento de la DGT al respecto.
No obstante, observando el criterio emitido en el caso anterior, es facil llegar a conocer cuél seria,
o deberia ser, l6gicamente, la conclusion del Centro Directivo. Admitida como principio la perme-
abilidad entre ambos regimenes para efectuar la compensacién una base imponible negativa que s
genere en el régimen especial si serd compensable con una base imponible positiva del régimen gene
ral. Inmediatamente podria surgir la duda de si podran compensarse ambas partes de la base impc
nible de la sociedad patrimonial. Anuestro entender, la coherencia con el criterio ya establecido exige
un pronunciamiento afirmativo del centro directivo. Cualquiera que sea la parte, general o especial,
gue tenga un importe negativo, sera compensable con la base imponible del régimen general.

Resulta menos obvio contestar a cual es el plazo del que dispondra el sujeto pasivo para efec-
tuar la compensacion. Como veiamos anteriormente, el plazo para compensar las bases imponible:
negativas del régimen general con la base imponible cuando la sociedad tributa como patrimonial
es de 4 afios, es decir, se aplican los plazos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
primera vista, parece que el plazo se hace depender del régimen de tributacion del periodo impo-
sitivo en que se efectle la compensacion. Por tanto, si en un periodo impositivo posterior la socie-
dad tributa en el régimen general, parece consecuente que el plazo aplicable sea el que prevé €
articulo 25.1 del TRLIS, o sea, 15 afios.

Esta pretendida conclusién, no obstante, choca con la idea de que el régimen de las socieda-
des patrimoniales «contamina» o «imprime caracter» a la tributacion de la ségiddadcuando
ésta deja de tributar en el régimen especial, el plazo para compensar seria también de 4 afios, «qu
intenta consagrar el régimen de sociedades patrimoniales a las rentas generadas bajo su aplicacior
cualquiera que sea la entidad o el régimen fiscal aplicable»

Sefalados todos los criterios anteriores, vamos a tratar de fijar algunas conclusiones sobre la
cuestion tratada que resulte coherente con lo indicado en este trabajo.

58 Esta idea se apoya en la literalidad del articulo 62 del TRLIS, ya que este precepto establece un tratamiento especifico
en relacion con los beneficios obtenidos en ejercicios en que haya sido de aplicacion el régimen de sociedades patrimo-
niales y en relacién con las rentas originadas en la transmisién de acciones o participaciones en sociedades que hayar
estado sometidas a este régimen especial. Este tratamiento se aplica cualquiera que sea la entidad que reparta los bene’
cios 0 cuyas participaciones se transmiten; cualquiera que sea el momento en que se realice el reparto o la transmision;
y cualquiera que sea el régimen fiscal especial aplicable a las entidades en ese momento.

59 VV.AA. MEMENTO IRPF 2003-2004. Francis Lefebvre. Marginal 10732.
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1. En primer lugar, es perfectamente posible que una modificacién legislativa, como la ori-
ginada por la Ley 46/2002, afecte a situaciones iniciadas en un momento anterior, como seria el
«derecho» a compensar las bases imponibles negativas generadas con anterioridad en el régime
general. La generacién de la base imponible negativa supone, como hemos sefialado, una mer:
expectativa, de tal forma que no existe un derecho inmodificable a compensar del sujeto pasivo, ni
temporal, ni cuantitativo. Si la sociedad, cuando se generé la base imponible negativa, tributaba en
el régimen general, tenia una expectativa de compensacion. Si pasa a tributar como patrimonial, la
necesidad de observar las normas reguladoras de este régimen obliga a modificar el sistema de con
pensacion.

Asi, el legislador, al establecer un régimen especifico para la compensacion por parte de las
sociedades que eran transparentes, es porque quiere precisamente eso, es decir, que sean las soi
dades que tributaban en este régimen las que mantengan el plazo general de compensacioén. Pero |
lo extiende a los demas regimenes del impuesto, incluido el de las sociedades patrimoniales.

2. En segundo lugar, cuando el TRLIS sefala taebases imponibles negativas de ejerci-
cios anteriores se compensaran segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas», ha de entenderse que se hace referencia a las bases generadas en el pro
régimen de las sociedades patrimoniales, pero no en ningin otro. Como ap@uaSARTOS DE
LAMADRID Y MARTINEZ ESPINOS®0, «bien puede interpretarse que las bases imponibles negativas a
las que se refiere el precepto no son otras que las generadas bajo este régimen especial, por lo qt
Unicamente las mismas deben compensarse segun lo dispuesto en la normativa del Impuesto sobr
la Renta de las Personas Fisicas. Distinto seria que el articulo estableciera que «el plazo de com
pensacién de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores sera de cuatro afios»». Y qui
por tanto, atendiendo a la redaccion de este precepto «no resulta ni mucho menos descabellado intel
pretar que se esta exclusivamente refiriendo a las bases imponibles negativas que se generen en gje
cicios en los que resulte de aplicacion este régimen especial».

Anuestro juicio, la conclusion de dichos autores es correcta ya que el precepto establecido en
el TRLIS no es una norma de naturaleza transitoria, sino que tiene vocacion de continuidad en el
tiempo vy, por ello precisamente, se incluye en el articulo 61.3 del TRLIS, referido a la base impo-
nible de las sociedades patrimoniales. Pero no podemos compartir que dicho precepto no pueda se
tenido en cuenta para interpretar, conjuntamente conétiasvoluntad del legislador en relacion
con el supuesto que estamos analizando.

3. Coherentemente con lo anterior, respecto de la compensacion de bases imponibles gene:
radas en distintos regimenes, hemos de rechazar los criterios de los distintos 6rganos administrati
vos. A nuestro juicio, no es posible efectuar la compensacion de una base imponible negativa del
régimen general con otra u otras del régimen especial y viceversa. Sin duda, esta negativa a per
mitir la compensacion de bases entre ambos regimenes puede resultar chocante, pero trataremos (
justificarlo.

60 Asf lo entienden RsUE SaNTOS DE LAMADRID, Javier y MARTINEZ EsPINOS Anna: «La compensacion de bases imponi-
bles ...». Op. cit pag. 45.
61 Articulo 25 y disposicién transitoria 15.2 del TRLIS.
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Como han sefalado los mismos autéfeaplicar la normativa del Impuesto sobre la Renta

de las Personas Fisicas a las bases imponibles negativas generadas bajo el régimen general del impue
to deviene practicamente imposible, porque «el sistema de integracién y compensacion de rentas er
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas difiere enormemente del que rige en el Impuest
sobre Sociedades (...). Por tanto, la aplicacién de la normativa del Impuesto sobre la Renta para la
compensacion de bases imponibles negativas generadas en ejercicios en que fue de aplicacion ¢
régimen general obligaria a determinar (y averiguar) qué parte de aquéllas debe considerarse gene
ral y qué otra merece la categoria de especial, para con posterioridad aplicar cada una de ellas, de |
forma pertinente, sobre la correspondiente base imponible general o especial que genera la socieda
patrimonial». Seria necesario, pues, efectuar el desglose de las bases imponibles cuya compensacid
se pretende. De esta forma, cada base imponible negativa anterior habria de descomponerse en Ic
componentes previstos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para efectuar la con
pensacién en los términos que prevé esta norma. Este ejercicio de retroceder en el tiempo para des
glosar las bases imponibles en ambas categorias, general y especial, se nos antoja practicament
imposible.

En todo caso, la aplicacién de este criterio requeriria que ambos tributos, Impuesto sobre
Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, tuvieran mecanismos idénticos pa
determinar la renta y, consecuentemente, las bases imponibles. Es cierto que la delimitacion del hechc
imponible en ambos impuestos es simifalPero la medicion y el célculo de la renta gravable se
efectlia de forma muy distinta. Asi, las categorias de rentas del Impuesto sobre la Renta de las Persone
Fisicas, los gastos deducibles, los criterios de imputacién temporal, los plazos de compensacion sor
muestras de lo alejado que se encuentra en muchos aspectos el sistema de determinacion de la rer
en uno y otro impuesto.

Tratar de obviar esta descoordinacion no resulta adecuado, ya que se fuerza de nuevo la idec
gue subyace en el régimen especial. Podemos compartir que el régimen de las sociedades patrima
niales «contamina» o «imprime caracter» a la tributacion de la sociedad. Pero esta idea debe enten
derse en toda su amplitud y no Unicamente en relacion con el plazo de compensacion, sino tambiér
en las relaciones que deben presidir la tributacion en uno y otro régimen. Si la sociedad tributa como
patrimonial y posteriormente en el régimen general, debe partirse de cero. Si en el régimen especial
se generd una base imponible negativa aplicando las normas del Impuesto sobre la Renta de la:
Personas Fisicas, Unicamente podra compensarse con una base imponible positiva generada igua
mente en el régimen especial y determinada con arreglo al mismo impuesto. Y viceversa.

De esta forma, si en el régimen general se origind una base imponible negativa aplicando las
normas del Impuesto sobre Sociedades, solamente podra compensarse con una base imponible pos
tiva generada igualmente en el régimen general y determinada con arreglo al mismo impuesto. Y los
plazos de compensacion seran los que marquen las normas respectivas.

62 RAGUE SANTOS DE LAMADRID, Javier y MARTINEZ ESPINOS Anna: «La compensacion de bases imponiblesOpy» cit.,
péag. 45.

63 El articulo 6.1 del TRLIRPF establece que «constituye el hecho imponible la obtencién de renta por el contribuyente».
Y el articulo 4.1 del TRLIS sefiala que «constituira el hecho imponible la obtencién de renta, cualquiera que fuese fuen-
te u origen, por el sujeto pasivo».
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4. Los planteamientos de los 6rganos administrativos dejan sin resolver de forma satisfacto-
ria algunas situaciones que pueden darse en la realidad. Por ejemplo, basta recordar que el articul
25.3 del TRLIS dispone quédas entidades de nueva creacién podran computar el plazo de com-
pensacién a que se refiere el apartado 1 a partir del primer periodo impositivo cuya renta sea posi-
tiva». Es decir, no existe inicialmente un limite temporal para efectuar la compensacion. Imaginemos
gue una sociedad que inicia su actividad en 2005 genera en su primer periodo impositivo una base
negativa, tributando en el régimen general. Si la sociedad obtiene la renta positiva en 2010 pero en
este periodo impositivo tributa como patrimonial, ¢debe prevalecer el limite de los 4 afios frente al
plazo general del articulo 25.3 del TRLIS?

En definitiva, en la medida en que los principios para la determinacién de la base imponible
en el Impuesto sobre Sociedades y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas son dif
rentes, no debe ser posible la compensacién de unas con otras. La conclusion que se deriva de es
punto es que una base imponible generada en el régimen general no puede compensarse con ot
—general o especial- generada cuando la sociedad tributa como sociedad patrimonial. A la misma
conclusién debe llegarse en el caso contrario.

4. TRIBUTACION DE LOS SOCIOS

En relacion con la tributacion de los socios, una cuestion controvertida es la de la tributacion
de los dividendos percibidos por una sociedad patrimonial cuando son repartidos por otra sociedad
patrimonial.

Antes de anticipar una solucion es posible plantearse qué ocurre en dos casos previos. El pri-
mero es el del dividendo repartido por una sociedad patrimonial a una sociedad en el régimen gene:
ral. En este caso, como ha quedado acreditado por la DGT en algunas conte$tatd@miEacion
del articulo 62.1 del TRLIS conlleva que, en el caso del socio persona juridica, el dividendo percibi-
do se integrara en su base imponible y dara derecho, en su caso, a la deduccién por doble imposicié
de dividendos en el porcentaje del 50 por 100. Efectivamente, el TRLIS impide la aplicacion de la
deduccion por doble imposicion al 100 por 100, en virtud de la remision que el articulo 62.1 del TRLIS
hace exclusivamente a los apartados 1y 4 del articulo 30 de esta norma, pero no al apartado 2. Pc
otra parte, la sociedad que reparte el dividendo estara obligada a practicar la oportuna retencién, de
acuerdo con lo dispuesto en la letra a) del articulo 58.1 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedade
(RIS), aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.

El segundo caso previo es el inverso, esto es, el del dividendo repartido por una sociedad en el
régimen general al socio, que tributa como sociedad patrimonial. En relacion con este supuesto, la
DGT 65 ha sefialado que los dividendos tienen la calificacion de rendimientos del capital mobiliario,

64 Consultas 1789-04, de 23 de septiembre (NFC020008); 1988-04, de 18 de noviembre.

65 Consultas 1221-04, de 12 de mayo (NFC020358); 2546-03, de 30 de diciembre (NFC018674); 1780-04, de 23 de sep-
tiembre.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271 -113 -

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



| SOCIEDADES PATRIMONIALES | Enrique Rodriguez Varo

de acuerdo con el articulo 23.1 a) 1.° del TRLIRPF, y se integraran en la parte general de la base impo:
nible aplicando el porcentaje que corresponda segun la letra b) de dicho apartado. Seréa aplicable, asi
mismo, la deduccidn prevista en el articulo 81 del TRLIRPF, segun la remisién efectuada por el articu-
lo 61.3 c) de la Ley 43/1995. En cuanto a la obligacion de retener, el criterio adoptado es el de considerai
que, en la medida en que la sociedad patrimonial no tiene derecho a la deduccion prevista en el articu
lo 30.2 del TRLIS, no puede aplicar en la percepcidn de dividendos la excepcioén a la obligacion de
retener contemplada en el articulo 140.4 d) del TRLIS y en el articulo 59 p) del RIS. En consecuen-
cia, la sociedad que distribuye el dividendo a la sociedad patrimonial estaré obligada a practicar a éste
la retencién oportuna respecto de los dividendos que le satisfaga.

Expuestos los casos anteriores, queda por ver el que anticipAbamos al inicio de este punto.
Hay que sefalar, en primer lugar, que no existe concordancia entre los dos centros directivos cuyos
criterios estamos escrutando en este trabajo.

Por un lado, la Direccion General de Hacienda de Viz€agatiende que, en este caso, los
dividendos deben integrarse al 100 por 100 en la base imponible general de la sociedad patrimonial,
pudiendo aplicar posteriormente la sociedad una deduccién equivalente al 50 por 100 de la cuota
correspondiente a esos dividendos. La fundamentacion de este argumento radica en que la ley, el
este caso la letra b) del apartado 1 del articulo 69 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del
Impuesto sobre Sociedades, dispone este tratamiento para los dividendos repartidos por sociedade
patrimoniales a sus socios sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, condiciéon que concurrt
en una sociedad patrimonial.

Por otra parte, la DGH7 se ha pronunciado respecto de este supuesto estableciendo un cri-
terio diferente. Segun el érgano estatal, los dividendos que una sociedad patrimonial perciba de otra
entidad, en la medida en que dichos dividendos procedan de beneficios que hayan tributado en el
régimen especial de las sociedades patrimoniales, no se integraran en la base imponible de la socie
dad perceptora. Logicamente, tampoco tendra derecho a aplicar ninguna deduccién en la cuota comc
consecuencia de dichos dividendos. El fundamento radica en dar a la sociedad patrimonial per-
ceptora del dividendo el mismo tratamiento que a una persona fisica, siéndole de aplicacion el articu-
lo 23.7 del TRLIRPF.

Como vemos, ambas respuestas difieren sustancialmente. A primera vista, la conclusién del
Centro Directivo vizcaino se ajusta en mayor medida a la literalidad de la regulacion legal. Si ana-
lizamos el articulo 62.1 del TRLIS (art. 69.1 de la Norma Foral vizcaina), es cierto que distingue el
tratamiento de los socios segun sean contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Persona
Fisicas o sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y no puede olvidarse que las sociedade
patrimoniales son siempre sujetos pasivos de éste. Sin embargo, la interpretacién de la DGT se ajus:
ta mas a la finalidad del régimen, ya que la sociedad patrimonial tributa como si fuera una persona
fisica, y su base imponible, en la que habran de incluirse los dividendos que perciba, ha de cuanti-
ficarse de acuerdo con las normas del TRLIRPF.

66 Criterio fijado en la Instruccién 3/2003, de 3 de noviembre.
67 Consulta 1221-04, de 12 de mayo (NFC020358).
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Por otra parte, si se aceptara el tratamiento del 6rgano autonémico, la sociedad patrimonial
habria de integrar de forma diferente los dividendos que percibiera de las sociedades en el régimer
general de las que estan incluidas en el régimen especial.

Finalmente, se plantea en este supuesto si la sociedad patrimonial que reparte el dividendo
esta obligada o no a practicar retencion. La B&En una consulta que se refiere a la obligacion
de retener de una sociedad patrimonial por los dividendos que reparte a sus socios, incluye el siguien
te parrafo:

«En consecuencia, existira obligacion de practicar retencién a cuenta del Impuesto sobre
Sociedades por los dividendos distribuidos que procedan de beneficios obtenidos en periodos impo-
sitivos en que haya sido de aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales, cuando et socio per
ceptor sea una persona juridica gue no tenga, a su vez, la consideracion de sociedad pe&timonial
Por tantosensu contrarioparece deducirse que cuando el socio perceptor sea una persona juridica
gue si tenga la consideracion de sociedad patrimonial, no existira obligacion de retener. Esta con-
clusién parece evidente toda vez que el dividendo percibido no se integra en la base imponible de la
perceptora, por lo que careceria de toda I6gica practicar la retencidén sobre una cantidad que no tien
la consideracion de renta. En cualquier caso, se trata de una resolucién no vifitydante que
habra que esperar el pronunciamiento definitivo del Centro Directivo estatal.

5. CONCLUSIONES

Alo largo del presente trabajo hemos tratado de dar alguna solucién y enjuiciar criticamente
las ya dadas por la doctrina cientifica 0 administrativa a algunos de los problemas derivados del régi-
men especial. No son sino una pequefia muestra de la problematica producida por su aplicacién y
son muchas otras las cuestiones que estan pendientes de tener una solucién ciertamente satisfact
ria (compatibilidad con otros regimenes especiales, tratamiento de las adquisiciones lucrativas, apli-
cabilidad de las exenciones previstas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, etc.).

Si la finalidad del régimen es la evitar la elusion de la progresividad mediante la interposicion
de sociedades, el mecanismo utilizado, al menos tedricamente, resulta mas adecuado que el de |
transparencia fiscal, consiguiendo una integracion plena de los dos impuestos directos, acabandc
con los problemas de doble imposicion. Y, en efecto, se consigue en el caso mas tipico de una socie
dad cuyos socios son personas fisicas. Sin embargo, no podemos olvidar al respecto, como indic:
PEREZ ROYO 71, que «esto sucedera solamente respecto de los socios que sean contribuyentes por e
IRPF». Es decir, Unicamente cuando la participacién en el capital social no incluya a personas juri-
dicas. Efectivamente, muchos problemas surgen cuando la sociedad patrimonial es el medio inter-
puesto por otra sociedad para mejorar la tributacion de algunas rentas pasivas.

68 Consulta 1988-04, de 18 de noviembre.

69 El subrayado es nuestro.

70 presentada con anterioridad al 1 de julio de 2004, fecha de entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria.
71 perezRovo, Ignacio: «La supresion del régimen de transparencia fiscal Qp)>eit, pag. 29.
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Sin duda, seria posible efectuar una reforma del régimen con el objetivo de evitar una interpre-
tacion confusa que pueda generar efectos no queridos o no deseados por el legislador. Asi, se podri
restringir el ambito de aplicacion del régimen especial, aumentando el nimero de dias del ejercicio
social en que deben cumplirse los requisitos objetivo y subjetivo. Por otro lado, no deja de ser un grave
problema que la propia actividad desarrollada por la sociedad no sea utilizada como un criterio adicio-
nal para incluir o excluir a ciertas entidades. De esta forma podria evitarse la utilizacion del régimen
cuando el objetivo fundamental sea conseguir un beneficio exclusivamente fiscal. Asi, por ejemplo, no
parece légico que el sujeto pasivo pueda decidir, simplemente modificando su organizacion —local y
empleado—, que la actividad de compraventa o arrendamiento de inmuebles tenga o no caracter econc
mico, de tal modo que el régimen sea aplicable Unicamente cuando le resulte fiscalmente ventajoso.

Alo largo de este trabajo hemos visto que, en tanto que «heredero» del régimen de transpa-
rencia fiscal, resulta légico intentar aplicar los criterios interpretativos establecidos para éste al nuevo
régimen de las sociedades patrimoniales. En muchos casos, dichos criterios pueden trasladarse si
excesivas trabas, pero en otros (como el del computo temporal de las causas de exclusion del art. 61.
del TRLIS) se hace necesario revisar los criterios anteriores para adaptarlos a la nueva situacion.

Por otra parte, la regulacion legal del régimen especial no ha podido contemplar todas las nue-
vas situaciones que pueden originarse en la tributacion de las sociedades patrimoniales, fundamen
talmente respecto de las consecuencias originadas por la transicién del régimen general al especia
y viceversa, como hemos visto. Entendemos que en este caso es necesario tratar de coordinar lo
principios de la tributacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas con los del Impuestc
sobre Sociedades, pero siempre sin forzar los criterios interpretativos con el fin de hacer tributar a
las sociedades patrimoniales con el argumento de evitar posibles situaciones de sobreimposicién ¢
desimposicion. Respecto de estas «transiciones» entre ambos regimenes, no podemos olvidar lo sefi
lado, ya en 1980, por la DG¥ «lo que auténticamente tipifica a una Sociedad de mera tenencia de
bienes [es] la permanencia constante de éstos en el patrimonio social reduciéndose la actividad par:
con ellos a efectuar las actuaciones precisas para su conservacion, lo cual implica que no se llever
a efecto actos de enajenacion con los mismos, a no ser que tales actos sean total y absolutamen
necesarios por circunstancias de cualquier indole para la conservacion de los restantes bienes qu
contindian permaneciendo en el haber social». Sin duda, esta idea de permanencia o continuidad di
la situacién patrimonial ha de tenerse en cuenta a la hora de analizar si es posible que una socieda
pueda estar, ejercicio tras ejercicio, pasando de un régimen a otro.
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