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I Extracto:

‘TRADICIONALMENTE, el legislador fiscal ha tratado de desincentivar la
interposicién de sociedades por contribuyentes del IRPF para la obten-
cién de rentas no empresariales. Hasta el 31 de diciembre de 2002, el
mecanismo elegido por el legislador para ello consistia, basicamente, en
el régimen de transparencia fiscal interna. Puesto que la Ley 46/2002
suprime este régimen y lo sustituye por el de la sociedad patrimonial,
podria pensarse que el régimen de la sociedad patrimonial surge con el
mismo propésito que antafio se predicaba para la sociedad transparen-
te: salvaguardar la progresividad en el IRPF, desincentivando la inter-
posicién de sociedades por contribuyentes de este impuesto para la obten-
cién de rentas pasivas.

No obstante, la configuracién del régimen de la sociedad patrimonial
permite cuestionar la idoneidad técnica del régimen elegido por el
legislador para la consecucién de dicho fin. El propésito de este tra-
bajo radica, precisamente, en el andlisis de los aspectos técnicos del
régimen que nos permiten afirmar que mds que evitar la interposicién
de sociedades por contribuyentes del IRPF, lo que se hace con la socie-
dad patrimonial es dar un paso mds hacia una tributacién separada
de las rentas de capital.
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1. INTRODUCCION

Diversos son los motivos por los que las personas fisicas pueden acudir a la interposicion de
sociedades para la obtencion de rentas.

Cuando se trata de la obtencion de rentas derivadas del ejercicio de actividades econdmicas
(sean éstas actividades empresariales o profesionales), es frecuente que se pretenda separar el pa
monio personal del empresarial, o desvincular el negocio de las circunstancias personales del empre
sario, dando seguridad a la gestién de la empresa y garantizando su continuidad y sucesién. Por el cor
trario, cuando se trata de la obtencién de rentas pasivas del capital mobiliario o inmobiliario, el objetivo
se encuentra con frecuencia en el deseo de aprovechar las diferencias de tributacion existentes enti
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas («IRPF») y el Impuesto sobre Sociedades («IS»)

Obedeciendo a motivaciones distintas, la actitud del legislador fiscal ante la interposicion de
sociedades por contribuyentes del IRPF ha sido también radicalmente diferente.

Cuando el empresario individual decide desarrollar su actividad empresarial a través de una
sociedad, la legislacion fiscal no s6lo no establece ningln mecanismo para eludir los efectos fisca-
les que dicha decisidn puede acarrear en el IRPF del socio-empresario, sino que la favorece facili-
tando en este caso el cumplimiento de los requisitos para que el patrimonio afecto al negocio acce-
da ala exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio («IP») asi como a la bonificacién en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones («ISB»)

Por el contrario, ante el establecimiento de sociedades para la obtencion de rentas no empre-
sariales por contribuyentes del IRPF, la reaccion del legislador fiscal ha consistido, tradicionalmen-
te, en tratar de desincentivar dicha interposicion arbitrando mecanismos que eviten la elusion de la
progresividad en el IRPF e impidiendo que, en estos supuestos, las sociedades interpuestas pueds
acceder a la exencion del IP y a las bonificaciones del ISD.

1 Esta afirmacion debe ser matizada en el caso de actividades profesionales desarrolladas por personas fisicas a través c
sociedades. Asi, tradicionalmente, el legislador ha establecido mecanismos que evitan la elusion de la progresividad en
el ejercicio de actividades profesionales por personas fisicas a través de sociedades, aunque si ha permitido que se pue
dan beneficiar de la exencion en el IP y de las bonificaciones en el ISD.
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Hasta el 31 de diciembre de 2002 el mecanismo anti-elusorio legalmente establecido consis-
tia en la aplicacion del régimen de transparencia fiscal interna, que estaba disefiado como un instru-
mento técnicamente eficaz en su objetivo de proteger la progresividad respecto de las inversiones
contribuyentes del IRPF, al tiempo que neutral respecto de las inversiones de contribuyentes del
IS 3 0 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes («IRnRw)obstante, dicha eficacia técni-
ca distaba mucho de ser real en la practica y, por ello, la Comision creada para proseguir la reforma
del IRPF iniciada con la Ley 40/1998e planted la conveniencia de su sustitucion ya que tal y como
estaba configurado se mostratem algunas ocasiones como un régimen casi voluntatigue se
acogiarxlos contribuyentes cuando lo [consideraban] oportuno desvirtuando su finalidad Ultima
que (...) no es otra que la de evitar la elusion de la progresividad en el IRPF»

Ante esta situacion, la Comision recomendaba eliminar la transparencia fiscal obligatoria
«para las entidades de mera tenencia de bienes si el tipo marginal maximo del IRPF se aproxima-
ra al tipo general del Impuesto sobre Sociedades del 35 por. Ad@snas, proponia que las enti-
dades de mera tenencia de bienes quedaran somatidagégimen especial en el Impuesto sobre
Sociedades, en el que se aplicarian las normas del IRPF»

Siguiendo estas recomendaciones, 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 Impuestc
sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes («Ley 46/2002») suprimié el régimen de trans
parencia fiscal interna e introdujo el régimen especial de la sociedad patrimonial, en el cual la tri-
butacién de la sociedad se aproxima a la del IRPF en la determinacion de la renta sometida a gra-
vamen y en el cual la base imponible general tributa a un tipo fijo proporcional del 40 por 100.

2 En el régimen de transparencia fiscal interna, el vehiculo societario interpuesto para la obtencién de rentas pasivas tribu-
taba por el IS como si de cualquier otra sociedad en régimen general se tratara, imputando a sus socios residentes tant
las bases imponibles positivas obtenidas, como la cuota del IS pagada y las deducciones a que hubiera tenido derecho
De esta forma, y en lineas generales, el socio residente de una sociedad transparente: (i) integraba la base imponible posi
tiva imputada por la sociedad en la base imponible de su impuesto personal (IRPF o IS); (ii) pagaba su impuesto perso-
nal al tipo que resultara aplicable; v, (iii) podia deducirse la parte que le correspondiera de la cuota del IS pagada por la
sociedad transparente, asi como las deducciones aplicadas por ésta segun tuviera derecho a ellas.

3 Con relacién a la inversién de sujetos pasivos del IS en sociedades transparentes, el antiguo régimen de transparenciz
resultaba neutral, por cuanto que la imputacion de la base imponible positiva y la deduccion de la cuota pagada por la
sociedad (asi como de las deducciones a que hubiera tenido derecho) permitia conseguir un efecto similar al que se hubie:
ra logrado de obtener las rentas sin la mediacién de la sociedad transparente. La Unica diferencia se encontraba, en reali
dad, en la posible deducibilidad de la provision por depreciacion de la participacion en la sociedad transparente cuando
ésta hubiera obtenido pérdidas, cuestion controvertida que ha sido resuelta en sentido negativo (y a nuestro juicio, con
criterio discutible) en resoluciones administrativas (Tribunal Econémico-Administrativo Central, resoluciones de 22 de
septiembre de 2000 y de 11 de mayo de 2001) y en algunos pronunciamientos judiciales (Audiencia Nacional, sentencias
de 5 de mayo de 2000 y de 2 de octubre de 2003, y Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sentencia de 19 de diciem-
bre de 2001).

4 Con relacién a la inversién en sociedades transparentes por contribuyentes del IRNR, su régimen resultaba idéntico al de
su inversion en cualquier otra sociedad espafiola en régimen general, no existiendo en este caso imputacion de bases impc
nibles positivas por la sociedad, y manteniéndose el régimen en cada caso aplicable al socio no residente en cuanto a le
tributacién de dividendos y ganancias patrimoniales derivadas de su inversion.

5 Constituida por la Resolucion de la Secretaria de Estado de Hacienda de 28 de enero de 2002.
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Aparentemente, pues, el régimen de la sociedad patrimonial surge con objeto de salvaguardar
la progresividad en el IRPF, evitando la interposicion de sociedades para la acumulacion de rentas
y el diferimiento del impuesto. Al menos ésta es la conclusién a la que se llega analizando las reco-
mendaciones de la Comisién Lagares y los antecedentes legislativos del régimen de patrimoniales
en cuanto que sustitutivo de la transparencia fiscal.

Sin embargo, la configuracién del régimen, tanto en sus requisitos de aplicacién, como en las
normas aplicables a la sociedad y a sus socios, permiten cuestionar la idoneidad técnica del régimel
elegido en la consecucion dicha finalidad. El propésito de este trabajo radica, precisamente, en el
andlisis de los aspectos técnicos del régimen que nos permiten afirmar que, mas que evitar la inter-
posicion de sociedades por contribuyentes del IRPF, o que se hace con la sociedad patrimonial e
dar un paso mas hacia una tributacion separada de las rentas de capital.

2. LASOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN DE APLICACION CUASIVOLUNTARIA

Teniendo por objeto la salvaguarda de la progresividad, el régimen de la sociedad patrimonial
deberia ser de aplicacién imperativa a todos los casos en los que contribuyentes del IRPF pretende
articular sus inversiones pasivas mediante sociedades para acceder a las ventajas ofrecidas en el |
Sin embargo, los contribuyentes del IRPF tienen, como veremos a continuacion, un amplio margen
de maniobra para evitar la calificacion como patrimonial de las sociedades que constituyen para ges-
tionar su patrimonio mobiliario o inmobiliario.

2.1. Requisitos de aplicacion del régimen.

Para que a una sociedad le resulte de aplicacion el régimen especial de la sociedad patrimo-
nial es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

* Que por la composicion de su activo y accionariado la sociedad sea patrimonial, lo que,
seguln el articulo 61.1 del texto refundido de la LIS («TRLIS») aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, exige a su vez que durante mas de 90 dias del ejerci-
cio social: (i) mas del 50 por 100 del activo de la sociedad esté compuesto por bienes no
afectos a la actividad, y (ii) mas del 50 por 100 del accionariado esté integrado por 10 o
menos personas o un grupo familiar.

* Que en lafecha de devengo del IS la sociedad no esté incursa en ninguno de los supuesto:
de exclusidn establecidos en el apartado 2 del articulo 61 del TRLIS y que son los siguien-
tes: (i) que la totalidad de los socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean socie
dades patrimoniales; (i) que mas del 50 por 100 del capital social sea titularidad de una
persona juridica de Derecho Publico; o, (iii) que los valores representativos del capital estén
admitidos a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores pre-
vistos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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2.2. Capacidad de sortear la aplicacion del régimen.

Con los requisitos establecidos para su aplicacion, podemos afirmar que los contribuyentes
del IRPF pueden elegir la forma y medida en que desean que a sus rentas pasivas les sea aplicado
régimen de la sociedad patrimonial.

Asi:

a) El hecho de que la calificacién de una sociedad como patrimonial se haga depender, sola 'y
exclusivamente, de la composicion de su activo y de su accionariado, sin tener en cuenta otros para
metros como, por ejemplo, la actividad desarrollada por la sociedad, su forma juridica o la compo-
sicién de su cuenta de ingre$ppermite al contribuyente evitar la aplicacion del régimen a socie-
dades que obtienen rentas pasivas (si se asegura que en la composicion de su activo mas de la mite
esté afecto a la actividad) o, por contra, forzar su aplicacion a sociedades que obtienen rentas deri-
vadas del ejercicio de actividades econdmicas (aportando a su activo bienes claramente no afecto:
a dicha actividad). Y esta capacidad de maniobra se tiene porque, al igual que ocurria con la trans-
parencia fiscal, el propésito del régimen, si es que éste es evitar la interposicion de sociedades dedi-
cadas a la gestién de patrimonios, no se incorpora a la norma y no es, por tanto, requisito para st
aplicacion.

b) Cuando lo que pretende el contribuyente es la obtencién de rentas del capital inmobiliario
a través de una sociedad, sortear la aplicacion del régimen (o, por el contrario, asegurar su aplica-
cion) resulta relativamente facil a través del cumplimiento (o incumplimiento) de la norma del local
y empleado establecida en el articulo 25 del texto refundido de la LIRPF («TRLIRPF») aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.

De acuerdo con esta horma el arrendamiento o compraventa de bienes inmuebles se realize
como actividad econémigainicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: (a) Que
en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar
a cabo la gestion de la misma. (b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos, una per-
sona empleada con contrato laboral y a jornada completa.»

En la interpretacién de esta norma, ya existente bajo el régimen de transparencia fiscal, la doc-
trina administrativa se ha mostrado reacia a admitir que el arrendamiento o compraventa de inmue-
bles revista caracter empresarial cuando, aun existiendo indicios de la existencia de una cierta orga-
nizacion econdémica, no se cumplan los dos requisitos (local y empleado) legalmente establecidos.

6 Que como sefiala Eaz Gabea quedan al margen de la consideracion del legislador al disefiar el régine@GaSEA,
Eduardo: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecidas por la Ley 46/2002 (Desaparicion de la transparencia fiscal
interna y establecimiento de las sociedades patrimonialesR@yista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n.° 239
(9/2003), pag. 7.

7 MALVAREZ PascuaL, L.A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso mas en la institucionalizacién de la elu-
sion fiscal a través de sociedadedReyista de Contabilidad y Tributaci6BEF, n.° 74/2003, pag. 59.

-122 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260

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



| SOCIEDADES PATRIMONIALES | Gloria Marin Benitez

Asi, la DGT se decanta en la mayoria de sus resoluciones (22 de diciembre de 1995, 28 de febrerc
y 16 de diciembre de 1996, entre otras) por considerar que la norma constitpyesunaidn iuris

et de iurede la existencia o no de actividad empresarial, mientras que, por el contrario, la doctrina
cientifica mayoritaria entiende que la norma del local y empleado pretende establecer una presun-
cién positiva de la existencia de organizacion empredarial

Aunque la postura adoptada por la DGT tiene la virtud de dotar de seguridad juridica al con-
tribuyente, el hecho es que, con esta interpretacion, transformar una renta pasiva del capital inmo-
biliario en renta de la actividad empresarial es relativamente sencillo y la calificacion va a poder ser
manejada por el contribuyente a su anfojé

¢) Respecto de la articulacion de las inversiones de capital mobiliario a través de una socie-
dad, dudamos que el legislador fiscal pretenda desincentivarla para proteger la progresividad cuan-
do permite que los grandes y medianos patrimonios mobiliarios puedan remansar sus rentas en ins
tituciones de inversién colectiva (sociedades de inversion colectiva y fondos de inversién) con un
régimen de tributacion privilegiadé Pero, aunque asi fuera, lo cierto es que se puede evitar la apli-
cacion del régimen de la sociedad patrimonial a estas inversiones haciendo que el capital mobilia-
rio no represente mas del 50 por 100 del activo de la sociedad.

d) En cualquier caso, puesto que las circunstancias de activo y accionariado establecidas en
el articulo 61.1 del TRLIS para que la sociedad sea patrimonial deben mantenerse durante 90 dias
del ejercicio social y puesto que no existe en el texto legal ninguna norma especial para los supues:

8 Vid. CuatrRecAsas Comentarios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo Il. Regimenes especiales. Capitulo 26: Transparencia
fiscal; Civitas, Madrid, 1998, pags. 1.536 y ss.) @rBLLA-GARCIA LASTRA, Carmen: «Los regimenes especiales del
Impuesto sobre Sociedades. La interpretacion administrativa del régimen de transparencia fiscal», XL Semana de Estudios
de Derecho Financiero, Madrid, IEF, 1996, pag. 247.

9 Como sefiala MrcosCaRDONA, M.: «Si bien el criterio objetivo adoptado [por la Direccién General de Tributos] garan-
tiza una interpretacion uniforme de la norma en aras a una mayor seguridad juridica con base en el cumplimiento de las
exigencias expuestas, permite, a su vez, una cierta asequibilidad para esquivar el régimen de las sociedades patrimo-
niales, si le interesa a la sociedadMArcos CARDONA, Marta: «Régimen tributario de las sociedades patrimoniales»,
Quincena Fiscal Aranzadhim. 3/2004, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 2004.

10 Algiin margen de incertidumbre puede existir, no obstante, respecto a si se cumplen o no los requisitos para que la rela-
cion del empleado con la sociedad tenga caracter laboral. Sobre todo si, como suele ocurrir con frecuencia en empresas
familiares, es el propio socio, o alguien de su grupo familiar, el que resulta ser empleado por la sociedad. La Direccién
General de Tributos considera que esta cuestion es ajena al derecho tributario y debe dilucidarse con arreglo a lo esta-
blecido en la normativa laboral. En este sentido, para que una prestacion de servicios tenga caracter laboral es preciso qu
retina los caracteres de ajenidad y dependencia referidos en el articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores. Nétese qu
la legislacién laboral presumizifs tantum) que estos caracteres no concurren en los trabajos familiares, esto es, aque-
llos en los que el prestador del servicio se encuentra unido con el empresario por vinculos de parentesco (cényuge o paren
tesco por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive) y convivencia. Cuando se trata de un empresario
persona juridica, se presume que es empresario el que ejerce el control efectivo de la sociedad (disposicion adicional vigé-
simo séptima de la Ley General de la Seguridad Social). Ejerce el control efectivo de la sociedad quien por si solo deten-
ta al menos el 50 por 100 del capital. Y se presume que existe control efectivo de la sociedad: cuando la participacion del
grupo familiar es, al menos, del 50 por 100 del capital; cuando la participacion individual es, al menos, de un tercio del
capital; o cuando la participacion es, al menos, de un cuarto del capital si, ademas, se ejercen funciones de direccion y
gerencia.

11 Como ha apuntado Eduardang Gapea: «Madificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 6.
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tos en que el ejercicio social es inferior al afio natural, el contribuyente podra evitar la aplicacién del
régimen anticipando el cierre del ejercicio social cuando esté proximo el cumplimiento del plazo
temporal de los 90 dida

e)Y por ultimo, el contribuyente puede evitar la aplicacién del régimen forzando la incursién
de la sociedad en alguno de los supuestos de exclusion recogidos en el articulo 61.2 del TRLIS. En
particular, parece bastante asequible hacer recaer a la sociedad en el supuesto de exclusion consi
tente en que la totalidad de los socios de la sociedad sean personas juridicas que, a su vez, no sei
sociedades patrimoniales.

Sobre todo si se tiene en cuenta que la concurrencia o no de algiin supuesto de exclusién debx
examinarse en la fecha de devengo del Impuesto (Gltimo dia del ejercicio) y no durante un plazo mas
0 menos prolongado en el tiempo. Esta conclusi&e deduce claramente de la redaccion literal
del articulo 61.1 del TRLIS cuando establece«jas circunstancias a que se refiere este apartado
(esto es, la composicién del activo y del accionariado de la sociedad que puede recaer en el régimen
han de concurrir durante mas de noventa dias del ejercicio sati@ntras que los supuestos de
exclusion se encuentran en el apartado 2 de dicho articulo.

3. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN CON AMBITO DE APLICACION
INCIERTO

Teniendo por finalidad la salvaguarda de la progresividad en el IRPF, los supuestos que deter-
minan la aplicacién del régimen de la sociedad patrimonial, tratAndose de un mecanismo anti-elu-
sorio, deberian evitar (o al menos reducir al minimo imprescindible) todo atisbo de incertidumbre.
Por el contrario, las normas que regulan la aplicacién del régimen suscitan, como veremos, ho pocos
interrogantes al intérprete.

3.1. Alcance de la remisién a la LIRPF para determinar si un elemento patrimonial se encuen-
tra afecto a la actividad econémica.

Como hemos visto, para que una sociedad sea considerada patrimonial, mas del 50 por 100
de su activo ha de estar constituido por valores o por activos no afectos a actividades econdémicas.
A estos efectos, para determinar si existe 0 no actividad econdémica o si un elemento patrimonial se

12 se han propuesto por la doctrina soluciones varias a los supuestos en que el ejercicio social no coincide con el afio natu-
ral, desde entender que la norma de los 90 dias debe ser de aplicacién de forma proporcional a la duracién del ejercicio,
hasta considerar que debe exigirse que concurran las circunstancias durante todos los dias del mismo. Pese a lo ponder:
do de estas interpretaciones, ninguna de ellas encaja, a nuestro modo de ver, con el requisito legal.

13 Compartida por la doctrina administrativa [véase resolucion de la Direccién General de Tributos de 9 de diciembre de
1999 (Normacef FiscaNFC010659)] para el régimen de transparencia fiscal.
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encuentra afecto a ésta, el articulo 61.1.a) del TRLIS se remite a lo dispuesto en la LIRPF. En prin-
cipio, aunque la remisién no se realiza de forma expresa a preceptos especificos de la LIRPF, pued:
entenderse que dicha remision debe entenderse referida a sus articulos 25y 27.

El primero de estos articulos define, en su apartado primero, el concepto de actividad eco-
ndémica comaxla ordenacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos huma-
nos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes
y servicios»y establece, en su apartado segundo, la regla especial del local y empleado para el
caso de arrendamiento o compraventa de inmuebles a la que hemos hecho referencia anterior
mentel4,

Por su parte, el articulo 27 contiene las reglas que han de tenerse en cuenta para la consi
deracion de los bienes del activo como elementos patrimoniales afectos a la actividad, sefialan-
do que lo son «los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividi@glbienes destina-
dos a los servicios econdmicos y socio-culturales del personal al servicio de la actiyjdad
general«cualesquiera otros elementos patrimoniales que sean necesarios para la obtencién de
los respectivos rendimientgssin que, en ningun caso, puedan considerarse comeladescti-
vos representativos de la participacion en fondos propios de una entidad y de la cesién de capi-
tales a terceros».

No obstante, podria plantearse si la remision a las normas de la LIRPF para determinar si un
bien se encuentra o0 no afecto a la actividad econémica incluye también las normas temporales sobrt
afectacion de bienes contenidas en el articulo 26.3 de la LIRPF seglrsleceatendera que no
ha existido afectacion si se llevase a cabo la enajenacion de los bienes y derechos antes de trans:
curridos tres afios desde éste»

A nuestro modo de ver, esta interpretacién altern&gisapondria introducir un elemento de
incertidumbre sobre todo el régimen aplicable a la sociedad y a sus socios durante un periodo de
nada menos que tres afios, razén por la que pensamos que debe ser descartada: el incumplimien
de un requisito temporal de afectacién de los activos no puede tener una trascendencia tal que moti
ve cambios de tributacion radicales para una sociedad y para sus socios durante los tres afios antt
riores. No obstante, pensamos que la cuestion tiene trascendencia suficiente para no quedar al arb
trio del interpretador.

14 segin la cual el arrendamiento y compraventa de inmuebles se consideraran actividad emprésam@nte cuando
concurran las siguientes circunstancias: (a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclu-
sivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma. (b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos,
una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.»

15 Una respuesta afirmativa a esta cuestion cabria extraer de algunas resoluciones de la Direccién General de Tributos. Asf
por ejemplo, si bien es cierto que esta cuestion no era el objeto de la consulta que se le planteaba, la resolucion 1042/200(
(Normacef FiscalNFC017301) sefiala que «para determinar tanto la existencia de una actividad econémica como la
afectacion de los activos a la misma se estara a lo dispuesto en la Ley 40/1998 (artsp25 a 27

16 Apuntada, aunque igualmente rechazada, per@UEs Abogados y Asesores Tributarios, en la colecciéon «Nueva Ley
IRPF 2003, Fasciculo 8: Atribucion de Rentas, Sociedades de Profesionales y Sociedades Patrimoniales» elaborada par
el diarioExpansion Ed. Recoletos Grupo de Comunicacion, S.A.; Madrid; enero de 2003; pag. 354.
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3.2. Interpretacion y aplicacion de las normas que excluyen determinados activos del compu-
to del porcentaje del activo no afecto a actividades empresariales.

Hemos visto cémo para determinar si un activo estd o no afecto a la actividad empresarial, la
LIS se remite a los articulos 25 y 27 del TRLIRPF y que de acuerdo con el articulo 27.1.c) de ésta
no pueden considerarse afectosdastivos representativos de la participacién en fondos propios
de entidades y de la cesion a terceros de capitales propios».

Pues bien, el articulo 61.1 del TRLIS otorga un tratamiento especial a determinados elemen-
tos patrimoniales en el computo que determina si mas de la mitad del activo social se encuentra o
no afecto a la actividad.

Estos elementos patrimoniales pueden ser: (i) valores estrechamente vinculados a la realiza-
cion de una actividad econdmica, o (ii) bienes adquiridos con los beneficios de la actividad empre-
sarial, y las normas que les otorgan un tratamiento especial se encuentran en el articulo 61.1.a) de
TRLIS segun el cual:

«A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos:

1.° No se computaran los valores siguientes:

— Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

— Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econdmicas.

— Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la
actividad constitutiva de su objeto.

— Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean
con la finalidad de dirigir y gestionar la participacién siempre que, a estos efec-
tos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y per-
sonales, y la entidad participada no esté comprendida en la presente letra.

2.° No se computardn como valores ni como elementos no afectos a actividades eco-
noémicas aquellos cuyo precio de adquisicién no supere el importe de los beneficios
no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan
de la realizacién de actividades econdémicas, con el limite de los beneficios obteni-
dos tanto en el propio afio como en los Ultimos diez afios anteriores. A estos efec-
tos, se asimilan a los beneficios procedentes de actividades econémicas los divi-
dendos que procedan de los valores a que se refiere el Ultimo inciso del parrafo
anterior, cuando los ingresos obtenidos por la entidad participada procedan, al
menos en el 90 por 100, de la realizacién de actividades econémicas.»
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Pues bien, esta norma ha sido objeto de diversas interpretaciones, algunas de las cuales arrc
jan resultados completamente contradictorios.

a) Segun la primera de estas interpretaciones el régimen de la sociedad patrimonial incluiria,
en realidad, dos tipos de sociedades alternativas entre si: las sociedades de cartera, en las que m
del 50% de su activo esta integrado por valores, y las sociedades de mera tenencia de bienes, en I
gue mas del 50% del activo esta integrado por bienes no afectos a la actividad econémica. Se fun-
damenta esta tesis en el tenor literal del inicio del articulo 61.1 del TRLIS cuando ditengiuén
la consideracion de sociedades patrimoniales las sociedades (...) en que mas de la mitad de su acti-
Vo esté constituido por valores) Que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades eco-
némicas», lo que interpretan como indicio de que las dos circunstancias relativas a la composicién
del activo son alternativas y excluyentes entre si, con lo que, en la practica, persistiria la diferencia
conceptual entre sociedad de cartera y sociedad de mera tenencia de bienes existente en el régime
de transparencitl.

En esta tesis, cuando una sociedad tiene mas del 50 por 100 de su activo compuesto por valo
res y por la exclusién de algunos de ellos [en aplicacién del apartado 1.° del articulo 61.1.a) del
TRLIS] no se considera patrimonial, no cabe plantearse si la sociedad es de mera tenencia de bie
nes por el hecho de que los valores (excluidos o no del computo) se puedan coesaltiaro
27 del TRLIRPF, no afectos a la actividad.

Esta interpretacion, aunque parece ser la seguida por la Direccién General de Tributos en algu-
nas resoluciones, no nos convence por las siguientes razones:

(i) porque su aplicacién puede arrojar resultados absurdos (por ejemplo, que una sociedad no
tuviera la condicion de patrimonial con la siguiente composicién de su activo: valores
negociables y Letras del Tesoro —45%-—, valores excluidos por aplicacion de la letra a")
—10%-—, inmuebles no afectos —45%-); y

(i) porque la redaccion literal de la norma (que excluye del computo a determinados valores
«[a] efectos de determinar la parte del activo que esta constituida poregatoelemen
tos patrimoniales no afecteshace pensar, por comparacion con la redaccion existente
bajo el régimen de transparencign]o se computaran como valores, a efectos de lo pre-

visto en esta letra emlaciéon con las sociedades en que mas de la mitad de su activo esté
constituido por valggs»), en un Gnico computo.

17 Marcos SancHEz, Tomas:Temas Tributarios de ActualidadLas sociedades patrimoniales en la Ley 46/2002 de modi-
ficacion de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias», nim. 8-10, marzo de
2003, pag. 9.

18 véase, por ejemplo, la resolucién de la Direccién General de Tributos V0026/2001, de 7 déarragaéf FiscaNFC
012828), en la que estando mas de la mitad del activo de la entidad consultante constituido por valores que cumplen los
requisitos de la letra a') la Direccién General de Tributos consideranquebe entrar a considerar si estamos ante una
sociedad de mera tenencia de bienes»
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Anuestro modo de ver, por tanto, los valores mencionados en el apartado 1.° del articulo 61.1.a)
del TRLIS se excluyen a efectos de determinar tanto si la sociedad es de cartera (méas de la mitad d¢
su activo constituido por valores) como si la sociedad es de mera tenencia de bienes (mas de la mitac
de su activo constituido por bienes no afectos), no siendo estos dos tipos de sociedades incompati
bles entre sf°.

b) La segunda de estas interpretaciones surge por la diferente redaccion del apartado 1.° res-
pecto del 2.° lo que puede plantear el interrogante de si ambos supuestos deben recibir idéntico ¢
desigual tratamiento a efectos del coémputo.

En principio, de la redaccion literal de la norma resultaria que los activos (valores) compren-
didos en el apartado 1.° quedarian excluidos del compuiasé computaraneon lo que, en buena
l6gica, si una sociedad es patrimonial cuando el cociente [valores o bienes no afectos/total activo]
es superior a 0,5, los valores referidos en el apartado 1.° no deberian tomarse en cuenta ni en el nume
rador, ni en el denominador de dicho cociente. Por el contrario, los activos comprendidos en el apar-
tado 2.° «no se computaran como valores ni como elementos no afectos a actividades econémicas»
con lo que sensu contrargieberian computar como elementos afectos con el resultado de quedar
excluidos so6lo del numerador.

En esta interpretacién, una sociedad con la siguiente composicién del activo: valores nego-
ciables y Letras del Tesoro —45%-—, valores excluidos del computo por aplicacion de la letra a') —15%—
y bienes inmuebles afectos a la actividad —40%-—, podria ser patrimonial.

¢) Por ultimo, la tercera interpretacion pasaria por considerar que, pese a la redaccion literal
de la LIS, tanto los valores referidos en el apartado 1.°, como los bienes y derechos comprendidos
en el apartado 2.°, deben recibir un idéntico tratamiento a efectos del cémputo. En esta interpreta-
cién, el hecho de que determinados valores sean excluidos del computo en el apartado 1.° se expli
ca porque se trata de bienes que, en atencion a la estrecha vinculacién con la actividad econdmic:
desarrollada por la sociedad, son considerados «afectos» por la norma.

Esta parece ser la tesis seguida por la Administracion cuando, vigente el régimen de transpa-
rencia, analizd esta cuestion. Asi, en resolucion 1042/2000, de 28 dé&labrib¢ef Fiscal, NFC
017301), la Direccion General de Tributos afirma que:

«[P]ara determinar tanto la existencia de una actividad econémica como la afectaciéon
de los activos a la misma se estara a lo dispuesto en la Ley 40/1998 (arts. 25 a 27). En
particular, se establece en el articulo 27.1.c) de la Ley 40/1998 que en ningln caso ten-
dran la consideracion de elementos patrimoniales afectos a una actividad econémica
los activos representativos de la participacion en los fondos propios de la entidad.

19 Asi, como sefial6 la Direccién General de Tributos (resolucién de 14 de octubre de 1997) y afirman algunos autores
(Marcos CARDONA, M: «Régimen tributario ...gp. cit.pag. 3), las sociedades de cartera no son sino una especialidad
de las sociedades de mera tenencia de bienes.
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De ello se desprende que (...) las acciones deberian computarse —en principio y salvo
lo que a continuacién se indicard— como activos no afectos a una actividad econémi
ca para determinar si la sociedad es transgde

Sin embargo, el articulo 75.1.a) de la L%y 43/1995)ndica que no se computaran
como_activos no afectdsic), para determinar si la sociedad es transparente, entre
otros, los que otorguen al menos el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion».

En el mismo sentido se pronuncia la resolucion 1054/2002, de 1 deNatimdcef Fiscal,
NFC016507) y, entre la doctrinaAMAREZ PascuaL 20, Otras resoluciones de la DGT parecen alcan-
zar la misma conclusién aunque se muestran reacias a considerar la gestién de patrimonio mobilia-
rio como actividad empresarig

Notese que con esta tesis y en el ejemplo planteado anteriormente [sociedad con la siguiente
composicion del activo: valores negociables y Letras del Tesoro —45%—, valores excluidos del
cémputo por aplicacion de la letra a') —15%-— y bienes inmuebles afectos a la actividad —40%-], la
sociedad quedaria excluida por la composicién de su activo del régimen de la sociedad patrimonial.

La cuestion no es baladi, teniendo enorme relevancia practica en la determinacion del régi-
men aplicable a la sociedad ya que la interpretacion que se adopte puede determinar cambios radi
cales de tributacidn para una misma sociedad.

Se nos ocurre, por ejemplo, el caso de una sociedad que pretenda acogerse al régimen
especial de Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE) cuyo activo esté com-
puesto, exclusivamente, por (i) valores que cumplen los requisitos del dltimo inciso del
apartado 1.°y (ii) valores que no cumplen tales requisitos pero cuyo precio de adqui-
sicién es superior a 6 millones de euros.

Si la interpretacion literal que hemos apuntado fuera la correcta, la sociedad cumpli-
ria siempre [con independencia del porcentaje que los valores (ii) representen en su
activo] los requisitos de activo para ser considerada patrimonial. En este caso, si por
la composicion de su accionariado y por la aplicacién de los supuestos de exclusion, la
sociedad cumpliera también los restantes requisitos para la aplicacion del régimen, esta
sociedad no se podria acoger al régimen de las EPYEs

20 MaLvAREZ PascuaL, L.A. «La sociedad patrimonial: un paso més (.ap»cit.pag. 70.

21 Con el objeto, posiblemente, de limitar el importe de la exencién en el IP. Asf, en la consulta vinculante V0026/2001
(Normacef FiscaNFC012828), la Direccion General de Tributos afirma que del cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el articulo 75.1.a) de la Ley 43/1995 [i.e. art. 61.1.a) del TRLIS] para la exclusién de determinados valores no
cabe inferir «que constituya una actividad empresarial la direccién y gestion de tales participaciones sogigtanmas»
tras que en la resolucion 1054/200(macef FiscalNFC016507) afirma que los valores excluidos por aplicacién del
ultimo inciso de la letra a') del articulo 75.1.a) de la Ley 43/%@8faria[n] afecto[s] a la actividad empresarial que
realizan las entidades participadas».

22 por aplicacién del articulo 116.1 del TRLIS segtn el cual las sociedades patrimoniales, entre otras, no podran acogerse al
régimen especial de las entidades de tenencia de valores extranjeros reguladas en el Capitulo XIV del Titulo VIl del TRLIS.
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Por el contrario, si la Gltima interpretacion apuntada fuese la correcta, la sociedad
cumpliria los requisitos de composicidn del activo para ser considerada patrimonial
s6lo cuando los valores sefialados en (ii) representen mas del 50 por 100 de su activo.

En cualquier caso, parece excesivo que la proteccidn de la progresividad por aplicacién
del régimen de la sociedad patrimonial dependa de la interpretacién que se haga de una norme
de computo del activo.

3.3. Aplicacion del primer supuesto de exclusidn contenido en el articulo 61.2 del TRLIS
cuando la totalidad de los socios son sociedades y algunos (o todos) tienen la condicién de no
residentes.

Como hemos apuntado, aun cumpliéndose los requisitos de activo y de accionariado conteni-
dos en el articulo 61.1 del TRLIS, en virtud del apartado 2 del mismo articulo el régimen de las socie-
dades patrimoniales no resulta de aplicacion cuando: (i) la totalidad de los socios sean personas juri-
dicas que, a su vez, no sean sociedades patrimoniales; (ii) mas del 50 por 100 del capital social se:
titularidad de una persona juridica de Derecho Publico; o, (iii) los valores representativos del capi-
tal estén admitidos a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores pre-
vistos en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Se trata de supuestos de exclusion que ya estaban previstos bajo el antiguo régimen de trans
parencia por las complejidades que la aplicacion del régimen podia ocasionar (casos de negociaciér
en mercado oficial de valores) o porque no se apreciaba la elusién de la progresividad que tradicio-
nalmente se habia esgrimido como razén ultima de la transparencia fiscal (casos de socios que sol
personas juridicas o entidades de Derecho Publico).

Pues bien, el primero de estos supuestos de exclusion (consistente en que la totalidad de los
socios sean personas juridicas que, a su vez, no sean sociedades patrimoniales) suscita algin qt
otro interrogante en su aplicacion a sociedades no residentes en territorio espafiol.

Bajo el régimen de transparencia la inversion por contribuyentes del IRNR (personas fisicas
o juridicas) en sociedades transparentes no diferia de la inversién en cualquier otro tipo de sociedac
espafiola en régimen general. Por tanto, resultaba indiferente que el supuesto de exclusion se apli
cara o no cuando todos los socios eran sociedades no residentes: el régimen de tributacién tanto d
la sociedad, como de los socios, iba a ser idéntico en ambogtasos

23 si todos los socios eran sociedades y sélo algunos no residentes, podria haber diferencias en el régimen de tributacién
aplicable a los socios residentes, aunque los efectos practicos quedaban limitados a la deducibilidad de la provisién por
depreciacion de la participacion en la sociedad.
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Por el contrario, que el supuesto de exclusion se aplique o no bajo el régimen de patrimonia-
les cuando siendo todos los socios personas juridicas se cuentan entre ellos sociedades no reside
tes no resulta indiferente ya que, como veremos, la inversion por sujetos pasivos del IS o del IRnR
en sociedades patrimoniales no se rige por el principio de neutralidad.

En este sentido, la aplicacion del supuesto de exclusién a sociedades no residentes admite do
interpretaciones:

« Sise considera que cuando el supuesto de exclusién exige que el socio/persona juridica no
sea sociedad patrimonial lo que quiere decir es que no tribute bajo este régimen especial,
este requisito se cumpliria, en todo caso, cuando el socio/persona juridica es no residente,
con lo que la sociedad espafiola participada quedaria asimismo excluida del régimen de la
sociedad patrimonial.

« Por el contrario, si se considera que lo que el supuesto de exclusion requiere es que el
socio/persona juridica no redna las condiciones objetivas —de activo y de accionariado—
establecidos en el primer apartado del articulo 61 del TRLIS para tener la condicién de
patrimonial, el requisito podria no ser cumplido por los socios no residentes, con lo que la
sociedad espafiola participada podria quedar incursa en el régimen especial.

Podria defenderse la primera interpretacion y, con ello, la exclusiéon automética del régimen
cuando todos los socios son personas juridicas no residentes, si se comsatti@ailo 7.3 del
TRLIS 24, que cuando el articulo 61.1 del TRLIS define a las sociedades patrimoniales se circuns-
cribe necesariamente a sujetos pasivos del IS y, en consecuencia, a sociedades residentes en Espe
a efectos fiscale®.

Por contra, la segunda interpretacion (que el supuesto de exclusidon no opera automaticamente
cuando los socios son sociedades no residentes sino que debe analizarse si éstas cumplen los req.
sitos de activo y accionariado del articulo 75.1 de la LIS) se sustenta en el tenor literal del articu-
lo 61.1 [«[tlendran la consideracion de sociedades patrimoniales aqu@iasmportar donde
residanken las que concurran las circunstancias siguientes emEl hecho de que cuando la tota-
lidad de los socios son personas fisicas no residentes (contribuyentes, al igual que las sociedade
no residentes, del IRNR) no exista posibilidad de aplicar el supuesto de exclusion, y en el hecho de
gue la tesis contraria permitiria sortear la aplicacién del régimen a los contribuyentes del IRPF con
suma facilidad si sus inversiones en la sociedad patrimonial se ostentan a través de una socieda
no residente.

24 segun el cuaklos sujetos pasivos de este Impuesto se designaran abreviadamente e indistintamente por las denomina-
ciones sociedades o entidades a lo largo de la presente Ley»
25 Tesis defendida por T. Mcos SANCHEZ, «Las sociedades patrimoniales en la Ley 46/2002 pp)ssit.,pag. 33.
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I
EJEMPLO:

Imaginemos una sociedad dedicada al arrendamiento de bienes inmuebles (sin que éste
redna los requisitos del art. 25.2 de la LIRPF para tener caracter empresarial) y gon
un Unico socio persona juridica no residente. El tnico activo del socio no residente|son
los valores representativos de la participacion en la sociedad espafiola y tiene como
Unico socio a una persona fisica residente en Espana.

» Si se aplica el supuesto de exclusién
automaticamente, Sociedad Espafiola ng
tributaria en el régimen de la sociedad
patrimonial.

* Sino se aplica el supuesto de exclusior
automaticamente, Sociedad Espafiola
seria patrimonial puesto que su Unico

Contribuyente IRPF

100%

D

Sociedad No Resident¢

0 . .. .
100% socio cumple los requisitos de activo y
_ accionariado para tener la consideracion
Sociedad Espafiola de patrimonial.

Bienes inmuebles no afectos

De admitirse esta segunda interpretacion, habria que aclarar si el analisis debe prolongarse
con la posible aplicacién de algin supuesto de exclusion de los referidos en el articulo 61.2 del TRLIS
al socio no residente que por la composicion de su activo y del accionariado se considera sociedac
patrimonial, para que esta patrimonialidad pueda ser eficaz a efectos de la norma de exclusion.

Y nos explicamos:

Supongamos que en el ejemplo anterior el Unico socio de la no residente es una socie-
dad (Sociedad Activa) residente en Espafia que realiza una actividad empresarial.

Por la composicién de su activo y de su accionariado, Sociedad No Residente retne las
condiciones establecidas en el articulo 61.1 del TRLIS para tener la consideracién de
patrimonial.

No obstante, puesto que su Unico socio (Sociedad Activa) es persona juridica y no patri-
monial, Sociedad No Residente cumple los requisitos del supuesto de exclusion del
articulo 61.2 del TRLIS para quedar excluida del régimen.

¢,Debe considerarse entonces que Sociedad Espafiola también cumple los requisitos del
supuesto de exclusion del articulo 61.2 del TRLIS?
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A nuestro juicio, la redaccion literal de la LIS conduce a una respuesta negativa: la sociedad
espatrimonial si cumple los requisitos del articulo 61.1 del TRLIS; siendo patrimonial guede
dar excluida del régimesi concurre algin supuesto de exclusién de los regulados en el articulo 61.2
del TRLIS. Lo que el primer supuesto de exclusion requiere es que la totalidad de los socios perso-
nas juridicas no segratrimoniales (lo que debe dilucidarse con arreglo al art. 61.1 del TRLIS),
siendo indiferente que se les aplique o no el régimen (lo que requeriria, ademas, el analisis del
apartado 2 dédicho articulo). Ademas, de admitirse lo contrario, el andlisis podria prolongarse de
forma indefinida lo que, aunque tiene la ventaja de llegar a una solucién mas coherente con la pre-
tendida finalidad del régimen, no parece razonable en absoluto.

En cualquier caso, sea cual fuere la tesis correcta, convendria de nuevo no dejar esta cuestior
al arbitrio del interpretador.

4. LASOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN QUE INCENTIVA LAINTERPOSICION
DE SOCIEDADES POR CONTRIBUYENTES DEL IRPF

Teniendo por objeto la salvaguarda de la progresividad, desincentivando la interposicién de
sociedades para la mera tenencia de bienes, el régimen de la sociedad patrimonial no deberia ofre
cer a los contribuyentes del IRPF un mejor tratamiento del que recibirian de no mediar la sociedad.
Y sin embargo, como a continuacién se vera, el régimen beneficia en algunos aspectos el estableci
miento de sociedades para la tenencia y gestién del patrimonio mobiliario o inmobiliario de los con-
tribuyentes.

4.1. Breves apuntes acerca del régimen de la sociedad patrimonial.

En el régimen especial de la sociedad patrimonial, la base imponible se divide, al igual que
ocurre en el IRPF, en dos partes diferenciadas, que se cuantifican, en lineas generales y salvo la
excepciones que luego comentaremos, segun lo dispuesto en la LIRPF.

Por tanto, las sociedades patrimoniales deberan determinar:

(i) La base imponible general, integrada basicamente por los rendimientos de actividades eco-
ndémicas, mobiliarios e inmobiliarios, imputables al ejercicio fiscal, mas el saldo positivo
de las ganancias generadas a corto plazo (un afio 0 menos), o0 menos el saldo negativo d¢
las pérdidas patrimoniales a corto plazo (con el limite en este Ultimo caso del 10% del saldo
positivo de los rendimientos netos). Si el resultado es positivo, la base imponible general
guedara sujeta al IS al tipo impositivo fijo del 40 por 100. Si el resultado es negativo, podra
compensarse con la base imponible general de los cuatro afios siguientes.
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(i) La base imponible especial, integrada exclusivamente por ganancias y pérdidas patrimo-
niales generadas a largo plazo (mas de un afio). Si el resultado es positivo quedaré suje-
ta al IS al tipo impositivo fijo del 15 por 100. Si el resultado es negativo, podra compen-
sarse con la base imponible especial de los cuatro afios siguientes.

Las normas de la LIRPF gue son excluidas de forma expresa en la determinacién de la base
imponible de la sociedad patrimonial son las siguientes:

(i) EI minimo personal o familiar regulado en el Capitulo 11l del Titulo Il del TRLIRPF.

(i) Elrégimen de diferimiento fiscal establecido en el articulo 95.1.a) del TRLIRPF para las
rentas obtenidas en la transmisién de participaciones en Instituciones de Inversién Colectiva
objeto de reinversion.

(iii) Los coeficientes de abatimiento regulados por la disposicion transitoria novena del
TRLIRPF en el calculo de las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmision de
elementos patrimoniales adquiridos con anterioridad a 31 de diciembre de 1994.

(iv) Las reducciones aplicables a rendimientos irregulares establecidas en los articulos 21.3
(rendimientos de capital inmobiliario), 24.2 (rendimientos de capital mobiliario), 30 (ren-
dimientos actividad econémica) y 94.2 (seguros) del TRLIRPF, y la reducciéon del 50 por
100 sobre el rendimiento neto de capital inmobiliario obtenido por el arrendamiento de
inmuebles destinados a vivienda (establecida en el art. 21.2 de la LIRPF), cuando algu-
no de los socios sea una persona juridica sujeta al IS o un no residente, persona fisica o
juridica, sujeto al IRnR.

4.2. Desincentivos que el régimen establece a la interposicion de sociedades por contribuyen-
tes del IRPF.

a) Ala vista de este régimen, la interposicion de sociedades por contribuyentes del IRPF resul-
ta, de tener la sociedad interpuesta la condicién de patrimonial, mas gravosa que la inversion direc-
ta en cuanto a: (i) la inaplicabilidad del régimen de diferimiento fiscal en la transmision de partici-
paciones en Instituciones de Inversion Colectiva objeto de reinversion, (ii) la inaplicabilidad de los
coeficientes de abatimiento regulados por la disposicion transitoria novena de la LIRPF, y (iii) la
posibilidad de perder las reducciones en base establecidas en la LIRPF si uno de los socios pierde
la condicion de residente (lo que no es infrecuente en grupos familiares) o si se vende parte del capi-
tal a una sociedad.

b) Ademas, de tener la sociedad interpuesta la condicion de patrimonial se pierden muchas de
las ventajas que podian pretenderse con la interposicion de la sociedad.
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Asi:

« En el régimen general del IS son deducibles, con caracter general, todos los gastos incu-
rridos para la obtencion de ingresos (segun el principio contable de correlacién de ingre-
s0s y gastos), mientras que en la sociedad patrimonial va a existir una limitacién de gastos
deducibles, especialmente para la determinacién de los rendimientos de capital mobiliario
[para los que s6lo son deducibles los gastos de administracién y depdsito de valores nego-
ciablesexart. 24.1.a) del TRLIRPF] y, en menor medida, para los rendimientos de capital
inmobiliario [para los que el importe maximo deducible no podra exceder de la cuantia de
los rendimientos integros axt. 21.1 del TRLIRPF].

« En el régimen general la sociedad puede corregir la doble imposicion econémica sobre los
dividendos (y en ocasiones plusvalias) de fuente extranjera, mientras que no puede hacer-
lo (con las matizaciones que mas adelante veremos) la sociedad patrimonial.

» En el régimen general la sociedad puede, cumplidos ciertos requisitos, reconocer fiscal-
mente la depreciacion de sus activos mediante la dotacién de provisiones, mientras que no
puede hacerlo la sociedad patrimonial (salvo por los activos que estén afectos a una acti-
vidad econémica y que no sean representativos de la participacién en fondos propios de
entidades o de la cesion a terceros de capitales propios).

« En el régimen general las bases imponibles negativas tienen un plazo de compensacion de
15 afios, mientras que en la sociedad patrimonial el plazo es de cuatro afios existiendo, ade-
mas, restricciones en el tipo de rentas que son susceptibles de compéfsacion

« La sociedad patrimonial debe integrar en su base imponible general rentas inmobiliarias
presuntas por aplicacion del articulo 87 del TRLIRRRientras que no lo hace la socie-
dad en régimen general.

« En el régimen general el tipo de gravamen es del 35 por 100 (30% por la parte de base
imponible comprendida entre 0 y 90.151,81 euros, si se trata de una empresa de reduci-
da dimensior?8), mientras que en la sociedad patrimonial, la base imponible general
queda gravada al 40 por 100.

» Las deducciones que pueden aplicarse sobre la cuota quedan limitadas en la sociedad patri:
monial a: la deduccién por doble imposicién econdémica sobre los dividendos percibidos
de sociedades espafiolas (art. 81 del TRLIRPF), la deduccion por doble imposicion juridi-

26 Asi, las pérdidas patrimoniales a largo plazo sélo pueden compensarse con ganancias patrimoniales a largo plazo. Las
pérdidas patrimoniales a corto plazo han de compensarse, preferentemente, con ganancias patrimoniales a corto plazo. <
el resultado de la compensacion sigue siendo negativo, podran compensarse con el resultado positivo de integrar los res
tantes rendimientos obtenidos por el sujeto pasivo pero con el limite del 10 por 100 de dicho resultado positivo.

27 Asilo entiende MLvAREZ PascuAL, L.A.: «El régimen de las sociedades patrimoniales: un paso masg..it,, pag. 80.

28 Articulo 114 del TRLIS.
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ca sobre las rentas obtenidas en el extranjero (art. 82 del TRLIRPF), las deducciones por
la realizacion de actividades econdémicas (art. 69.2 del TRLIRPF), la deduccién por ren-
tas obtenidas en Ceuta y Melilla (art. 69.4 de la LIRPF) y las deducciones por donativos
(art. 69.3 del TRLIRPF) y por inversiones y gastos realizados en bienes de interés cultural
(art. 69.5 del TRLIRPF).

« Las participaciones de contribuyentes del IRPF en sociedades en régimen general tienen
acceso, cumplidos ciertos requisitos, a la exencion en el IP y a la bonificacién en el ISD,
mientras que dichas ventajas estan vetadas si la sociedad es patrimonial.

4.3. Incentivos que el régimen ofrece a la interposicién de sociedades por contribuyentes del
IRPF.

Sin perjuicio de los inconvenientes sefialados en el apartado anterior, la interposicion de una
sociedad patrimonial puede constituir una alternativa ventajosa para los contribuyentes del IRPF por
comparacion con la inversion directa o a través de una sociedad en régimen general. Parte de esta
ventajas tienen su origen en la eliminacion total, para contribuyentes del IRPF, de la doble imposi-
cion econémica respecto del beneficio obtenido por la sociedad patrimonial, mientras que otras tie-
nen su origen en las distorsiones producidas por el hecho de que, pese a determinar su base impc
nible con arreglo a la normativa del IRPF, la sociedad patrimonial sigue siendo sociedad espafiola y
sujeto pasivo del IS.

4.3.1. Eliminacion de la doble imposicion economica.

Los dividendos distribuidos a contribuyentes del IRPF y procedentes de beneficios en los que
fue de aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales no se integran en la base imponible del
IRPF [art. 62.1.a) del TRLIRPF] y no quedan sujetos a retencion [art. 70.3.e) del Reglamento del
IRPF]. Se elimina asi la doble imposicién juridica y econémica sobre el beneficio obtenido y dis-
tribuido por la sociedad patrimonial.

También se elimina la doble imposicién econdémica sobre el beneficio no distribuido aumen-
tando, a efectos de computar la ganancia obtenida por contribuyentes del IRPF en la transmision de
la participacién en la sociedad patrimonial, el coste de adquisicion de la participacion en el deno-
minado «valor de titularidad». Este valor de titularidad tiene como componente positivo el importe
de los beneficios no distribuidos obtenidos por la sociedad durante los periodos en que tributé como
sociedad patrimonial. Y como componente negativo, el importe de los dividendos percibidos por el
socio que correspondan a beneficios generados en ejercicios en los que la sociedad tuvo la condi
cion de patrimonial. Se evita asi que el beneficio obtenido y gravado en la sociedad vuelva a quedar
sujeto a imposicion en sede del socio cuando éste transmita su participacion.
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En este sentido, el régimen de la sociedad patrimonial para socios contribuyentes del IRPF se
configura como una especie €ienposicion liberatoria»?® de forma que, para contribuyentes con
tipos marginales altos que obtengan rentas a integrar en la parte general de la base imponible, el régi
men implica una minoracion de la carga tributaria total (tributacién conjunta IRPF-IS) respecto de
la que se hubiera soportado si sus inversiones se hubieran realizado directamente o a través de ur
sociedad en régimen general.

Asi,

» Con el sistema de eliminacion de la doble imposicién establecido en los articulos 23 y 81
del TRLIRPF, la tributacion conjunta (IRPF-IS) del beneficio obtenido por una sociedad
en régimen general para contribuyentes con un tipo medio igual al marginal maximo de las
tarifas del IRPF seria igual al 49,95 por 100 (46,10% si la sociedad tributa al 30% por ser
de reducida dimensioi). En este sentido, para integrar el dividendo distribuido por la
sociedad en la base imponible general del socio, el dividendo bruto debe multiplicarse por
un coeficiente del 1,4 si el beneficio obtenido por la sociedad quedé sujeto a tributacion
por el IS al tipo general del 35 por 18B0Por otro lado, el socio tiene derecho a una deduc-
cion en cuota, para corregir la doble imposicién econémica, igual al 40 p&rdED@ivi-
dendo bruto percibido. Las cantidades no deducidas por insuficiencia de cuota pueden dedu-
cirse en los cuatro afios siguierit&s4

e Con la inversién directa, la tributacion para contribuyentes del IRPF con un tipo medio
igual al marginal maximo sera: 15 por 100, para las ganancias de patrimonio a largfo plazo
45 por 100, para los rendimientos con caracter general; y, por aplicacién de los coe-
ficientes reductores a los que hemos hecho referencia en el apartado 4.1.iv) anterior:
27 por 100 para los rendimientos generados en un plazo superior a dos afios; 11 por 100,
para los rendimientos de seguros con un plazo superior a cinco u ocho afios; y 22,5
por 100 para los arrendamientos de inmuebles.

29 E. sanz Gapea: «Modificacion de la Ley 43/1995 (...)op. cit, pag. 22.

30 si bien es cierto que el beneficio de la sociedad puede haber quedado disminuido como consecuencia de los mayores gas
tos deducibles aplicables.

31 1,250 1 si la sociedad tributa, respectivamente, al tipo especial del 25 por 100 o inferior.

32 25 por 100 6 0 por 100 si el dividendo se multiplicé por el coeficiente de 1,25 o 1,00 a efectos de su integracién en base
imponible.

33 Articulo 81.3 del TRLIRPF.

34 Esto es, si la sociedad tributa al 35 por 100, la doble imposicién econémica sobre el dividendo distribuido se elimina com-
pletamente cuando el tipo medio en el IRPF es del 28,57 por 100. Para tipos medios inferiores, el dividendo no queda
sujeto a imposicién en sede del socio, sino que dara derecho a un crédito fiscal (con un maximo del 19% para un tipo
medio igual al marginal minimo —15%- de las tarifas del IRPF). Por el contrario, para tipos medios superiores, el divi-
dendo queda sujeto a tributacion en el IRPF a un tipo efectivo méaximo igual al 23 por 100 para un tipo medio igual al
marginal maximo —45%-— de las tarifas del IRPF.

35 salvo que resulten de aplicacion los coeficientes de abatimiento establecidos en la disposicién transitoria novena del
TRLIRPF para la transmisién de elementos patrimoniales no afectos adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994, en
cuyo caso la tributacién sera menor, pudiendo quedar reducida a cero.
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« Con la inversion a través de una sociedad patrimonial, la tributacién para contribuyen-
tes que tributen al marginal maximo sera: 15 por 100, para las ganancias de patrimonio
a largo plazo; 40 por 100, para los rendimientos con caracter general; y, por aplicacién
de los coeficientes reductores a los que hemos hecho referencia en el apartado 4.1.iv)
anterior: 24 por 100, para los rendimientos de capital generados en un plazo superior a
dos afios; 10 por 100, para los rendimientos de seguros con un plazo superior a cinco u
ocho afios; y 20 por 100 para los arrendamientos de inmuebles.

Comparando la tributacién total socio-sociedad nos encontrariamos, pues, con lo siguiente:

ALTERNATIVAS DE INVERSION
TRIBUTACION TOTAL

Renta obtenida Sociedad . Sociedad
Directa . .
general36 patrimonial
Ganancias largo plazo ............. 49,95% B% 15%
Rendimientos en general ......... 49,95% 45% 40%
Rendimientos irregulares ......... 49,95% 27% 24%
Seguros largo plazo ................. 49,95% 11% 10%
Arrendamiento inmuebles ....... 49,95% 22,5% 20%

Ala vista de lo anterior, puede pensarse que pese a que la finalidad aparente del régimen sea
en cuanto que sustitutivo de la transparencia fiscal, evitar la interposicién de sociedades por contri-
buyentes del IRPF con el fin de eludir la progresividad en su imposicion personal, este proposito tra-
dicional se ha abandonado en la sociedad patrimonial, puesto que permite reducir la imposicion per-
sonal sobre las rentas mobiliarias e inmobiliarias de contribuyentes del IRPF que tributen a tipos

marginales maximos.

Con dos alicientes afladidos:

¢ Que al poder ubicar todas las rentas del capital en la sociedad patrimonial el socio puede
reducir la progresividad sobre sus rentas del trabajo.

* Que en la eliminacion de la doble imposicion econdmica sobre el beneficio no distribuido,
el caracter «liberatorio» del régimen para el socio contribuyente del IRPF puede predicarse
aun cuando el impuesto a pagar por la sociedad patrimonial tenga caracter futuro, con lo que
el socio podria recibir el beneficio contable obtenido por la sociedad sin sufrir tributacion

36 Asumiendo en el socio tributacién al tipo marginal maximo de las tarifas del IRPF.
37 vVidenota al pie 35upra.
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adicional. Y ello es asi porque el valor de titularidad (como el importe de los beneficios no
distribuidos obtenidos por la sociedad durante los periodos en que tributé como sociedad
patrimonial) es un concepto contable y no fi$8apor lo que cuando existan diferencias
temporales entre el resultado contable y la base imponible que den lugar a un impuesto dife-
rido 39, el socio puede materializar el beneficio obtenido por la sociedad sin tributacion y sin
gue dicho beneficio haya quedado aun sujeto a tributacion en sede de la $8ciedad

4.3.2. Efectos en el Impuesto sobre el Patrimonio.

El mecanismo establecido para evitar la doble imposicion econémica sobre el beneficio obte-
nido por la sociedad tiene efectos también en el IP.

De acuerdo con el articulo 31 de la L& cuota integra del IP, conjuntamente con la
porcion de cuota correspondiente a la parte general de la base imponible del IRPF, no podra
exceder del 60 por 100 de la parte general de la base imponjbkesstos efectogse suma-
ra a la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas el importe de los
dividendos y participaciones en beneficios a los que se refiere el articulo 76.1.a) de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedgest®»es, los dividendos distri-
buidos por la sociedad patrimoniakEn el supuesto de que la suma de ambas cuotas supere
el limite anterior, se reducird la cuota del IP hasta alcanzar el limite indicado, sin que la reduc-
cion pueda exceder del 80 por 100»

Por aplicacion de esta norma, si las Unicas rentas obtenidas por un contribuyente del IRPF son
de caracter mobiliario o inmobiliario, su obtencién a través de una sociedad patrimonial puede per-
mitirle reducir la cuota integra del IP hasta un 80 por 100, siempre que el beneficio obtenido por la

38 Segun los criterios contenidos en la Norma de Valoracién 16.2 del Plan General de Contabilidad y en la resolucién del
ICAC de 9 de octubre de 1997, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre algunos aspectos de la Norma
de Valoracién decimosexta del Plan General de Contabilidad, a la contabilizacion por la sociedad patrimonial de su gasto
por IS, la sociedad patrimonial debera corregir su resultado contable teniendo en cuenta, como diferencias permanentes,
(i) los menores gastos deducibles permitidos en la sociedad patrimonial (ajuste positivo al resultado contable) asi como
(ii) las reducciones en base permitidas por la LIRPF para determinados rendimientos a largo plazo.

Con ello hallara el resultado contable ajustado sobre el que se aplicara el tipo impositivo correspondiente para calcular el
importe del impuesto bruto. El resultado de aplicar, sobre este impuesto bruto, el importe de las bonificaciones y deduc-

ciones en cuota dara lugar al gasto del IS devengado en el ejercicio, que minora el beneficio contable antes de impuestos
obtenido por la sociedad. Sera este beneficio el que incremente el coste de titularidad.

La diferencias entre la deuda de la sociedad patrimonial frente a Hacienda Publica por el IS a pagar y el gasto contable
del IS devengado (que normalmente respondera a las diferencias temporales por las distintas normas de imputacién tem-
poral de ingresos en el ambito fiscal respecto del contable) se contabilizaran como impuesto diferido reconociéndose, por
tanto, la deuda futura que la sociedad tiene contraida con la Hacienda Publica.

39 Como seria el caso de las normas de imputacién temporal de los rendimientos del capital mobiliario conforme al princi-
pio de exigibilidad —criterio fiscal—, en lugar del de devengo —criterio contable—, o de las normas de imputacion tempo-
ral en las operaciones a plazo o con precio aplazado.

40 sobre los efectos que ello puede ocasionar, véanse las reflexioneaeGasA: «Modificaciones de la Ley 43/1995
(...)», op. cit, pags. 24 a 26.
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sociedad patrimonial no sea distribuido como dividendo al socio. En estos casos, no existira parte
general de la base imponible, y por tanto la cuota integra del IP se vera siempre reducida en un 8C
por 100, lo que representa una clara ventaja respecto de la inversiéorédlirecta

Por el contrario, cuando la sociedad patrimonial distribuye dividendos y el contribuyente no
obtiene otras rentas, el limite conjunto IRPF-IP podria reformularse como que la cuota integra del
IP no puede exceder del 60 por 100 del dividendo obtenido ya que, si la sociedad tributa como patri-
monial, el dividendo computa como base imponible, pero no da lugar a mayor cuota en el IRPF.
Notese que si la inversion se hubiera realizado en una sociedad en régimen general el dividendo dis-
tribuido aumentaria la porcion de cuota correspondiente a la parte general de la base imponible de
forma que la regla del limite conjunto IRPF-IP podria reformularse como que la cuota del IP no puede
exceder del 60 por 100 del dividendo menos la cuota que en IRPF corresponda a dicho dividendo.
De donde se deduce que, si la sociedad interpuesta distribuye dividendos, la reduccion maxima de
la cuota del IP ser4d menos accesible si la sociedad tributa como patrimonial que en el supuesto de
inversion en una sociedad en régimen gerféral

4.3.3. Alicientes derivados del hecho de que la sociedad patrimonial es sociedad espafiola 'y
sujeto pasivo del IS.

a) Inexistencia de obligacion de retener sobre las rentas procedentes de activos financieros
negociados en Bolsa.

Puesto que la sociedad patrimonial es sujeto pasivo del IS, debe aplicarsele la excepcion a la
obligacion de retener sobre los intereses y demas rentas que, procedentes de activos financieros negt
ciados y representados mediante anotaciones en cuenta, sean obtenidos por sujetos pasivos del 1S

Asi, el articulo 57.q) del RIS establece gligo existira obligacion de retener ni de ingre-
sar a cuenta respecto de: (...) q) Las rentas obtenidas por los sujetos pdsilmpuesto sobre
Sociedades procedentes de activos financieros, siempre que cumplan los requisitos siguientes:
1.° Que estén representados mediante anotaciones en cuenta. 2.° Que se negocien en un mercad
secundario oficial de valoresmientras que el articulo 70.f) del RIRPF limita la exencion a las ren-
tas derivadas de la transmisién o reembdisactivos financieros con rendimiento explicjte
estén representados mediante anotaciones en cuenta y que se negocien en un mercado secunda
oficial de valores.

41 En este punto, la inversién en una sociedad en régimen general tiene el mismo efecto que la inversién en una sociedad
patrimonial si no se distribuyen dividendos. No obstante, la distribucion de las reservas de la sociedad a través de otras
vias (por ejemplo mediante la adquisicion de autocartera por la sociedad) no va a quedar sujeta a gravamen por el IRPF
del socio si la sociedad es patrimonial, mientras que si lo estara (siquiera al tipo reducido del 15%) si la sociedad tributa
en régimen general.

42 gij el contribuyente del IRPF tiene otras rentas de caracter regular cuya obtencién no puede realizarse a través de la socie
dad patrimonial (rentas profesionales o del trabajo personal), la reduccién maxima de la cuota del IP, si la sociedad patri-
monial no distribuye dividendos, dependera del tipo medio aplicable a la parte general de la base imponible del IRPF, asi
como del importe de dicha parte general de la base imponible.
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Por lo tanto, la gestion del patrimonio mobiliario de los contribuyentes del IRPF por una enti-
dad patrimonial permite evitar el engorroso efecto financiero de las retenciones sobre los rendi-

mientos derivados de activos financieros con rendimiento implicito o de los intereses de activos
financieros con rendimiento explicito.

b) Eliminacion de la doble imposicion sobre dividendos de fuente extranjera.

Ala sociedad patrimonial, como sociedad espafiola, deben aplicarsele las disposiciones rela-
tivas a «sociedades espafiolas» en convenios o tratados internacionales de los que sea parte Espal

Por ello, pese a que el régimen de la sociedad patrimonial no pretende corregir (como tam-
poco se corrige en el IRPF) la doble imposicién econémica sobre los dividendos de fuente extran-

jera obtenidos por la sociedad, este principio debe ceder ante disposiciones de derecho internacio
nal que establezcan lo contrario.

a) Asi, si la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, establece que
el Estado de residencia de una sociedad matriz debe arbitrar un sistema para la eliminacién
de la doble imposicién econdémica sobre los dividendos percibidos de sus filiales comuni-
tarias, deberia admitirse la eliminacion de la doble imposicion econdémica sobre los divi-
dendos percibidos por una sociedad patrimonial que tenga la condicion detnatriz

b) O si la sociedad patrimonial percibe dividendos de sociedades extranjeras con derecho a la
aplicacion de un Convenio de doble imposicidn suscrito por Espafia, deberia admitirse la

aplicacion a la sociedad patrimonial de los mecanismos establecidos en éste para la elimi-
nacion de la doble imposiciéh

c¢) Otra posibilidad de eliminar la doble imposicién econémica internacional se encuentra en
el hecho de que la sociedad patrimonial, aunque deba determinar su base imponible con
arreglo a la normativa propia del IRPF, sigue siendo sujeto pasivo del IS, con lo que le
deben resultar de aplicacion las disposiciones establecidas en el régimen de las ETVESs para
las inversiones de sujetos pasivos del IS en estas entidades. Recordemos que el régimen d
las ETVESs permite la obtencién de dividendos y plusvalias procedentes de sociedades
extranjeras que realicen una actividad empresarial sin que dichas rentas queden sujetas ¢
tributacion en sede de la ETVE. Pues bien, cuando la ETVE distribuye el beneficio obte-
nido a sus socios contribuyentes del IRfFbeneficio obtenido no dara derecho a la
deduccion por doble imposicion de dividendasnque se podra aplicaa deduccion por
doble imposicidn internacional en los términos previstos en el articulo 82 del texto refun-

43 E. sanz Gapea considera que la inaplicabilidad de la Directiva no encuentra amparo en las normas comunitarias
(«Modificaciones de la Ley 43/1995 (...Jop. cit., pag. 20). En igual sentidopBLLA GARCiA-LASTRA, Carmen:

«Régimen transitorio derivado de la desaparicion del régimen de transparenciaJisicelena Fiscah.® 6/7, Aranzadi,
marzo/abril 2003.

44 C. BoTELLA GARCIA-LASTRA, «Régimen transitorio (...)ep. cit.
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dido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, respecto de los impues-
tos pagados en el extranjero por la entidad de tenencia de vak¥raaientras que cuan-

do el perceptor es una entidad sujeta al IS, los beneficios percibidos daran derecho a la
deduccion por doble imposicion de dividendos en los términos establecidos en el articu-
lo 30 del TRLIS, o tratandose de rentas obtenidas en la transmisién de la participacion, dara
derecho, en su caso, a la deduccién por doble imposicion establecida en el articulo 30.5 del
TRLIS o0 a la exencién establecida en su articuk$.23e plantea, pues, la duda de si, sien-

do la sociedad patrimonial socio de una ETVE tiene derecho a aplicar los articulos 30 y 21
del TRLIS respecto de las rentas (dividendos y ganancias) obtenidas por su participacion
en una ETVE, segun lo establecido en el articulo 118 del TRLIS. Del tenor literal del articu-
lo 118 del TRLIS habria que concluir gué’%spero esta conclusién no seria coherente con

las normas aplicables a la sociedad patrimonial ya que ésta no puede acudir a las normas
del IS salvo cuando existan rendimientos de la actividad econdexeat(26.1 del
TRLIRPF), sin que los obtenidos por la participacion en fondos propios de entidades pue-
dan ser considerados como takedrt. 27.1.c) del TRLIRPF].

En cualquier caso, de admitirse las tesis expuestas, la inversion en valores representativos de le
participacion en fondos propios de sociedades extranjeras a través de una sociedad patrimonial podria st
ventajosa para contribuyentes del IRPF, ya que éstos podrian eliminar la doble imposicion econdmica:

» Sobre dividendos procedentes de sociedades de la Union Europea en las que la sociedac
patrimonial tenga una participacion igual o superior al 25 por 100 que se mantenga de forma
ininterrumpida durante el afio anterior a que sea exigible el dividendo o, en su defecto, se
mantenga durante el tiempo necesario para completar dicho plazo;

» Sobre dividendos procedentes de sociedades residentes en un pais con Convenio en los tér
minos y condiciones establecidos en el mismo; o,

< Sobre dividendos y plusvalias procedentes de sociedades extranjeras que realicen activi-
dades empresariales y que se detenten a través de una ETVE.

En estos tres casos, la inversion directa o a través de una sociedad en régimen general no per
mitiria la eliminacién total de la doble imposicién econémica.

¢) Lagunas producidas por la aplicacion de normas pensadas para personas fisicas.
Por definicién, las normas del IRPF no regulan el tratamiento de la renta que pueda obtener

la sociedad patrimonial como consecuencia de operaciones imposibles de realizar por personas fisi-
cas (absorcion o disolucion de la sociedad patrimonial, reduccion de capital con devolucién de apor-

45 Articulo 118.1.b) del TRLIS.
46 Articulo 118 apartados 1.a) y 2.a) del TRLIS.
47 Asi lo entiende E. iz Gapea («Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 10).
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taciones, separacion de socios o distribucion de la prima de emisién) o que son objeto del ISD (casc
de las adquisiciones a titulo lucrativo recibidas por la sociedad patrimonial), el otro gran impuesto
directo sobre la renta de las personas fisicas.

Cabe plantearse si, ante la ausencia de regulacién expresa y ante la imposibilidad de aplicar
la analogia para integrar el hecho imponible en el ambito tributario, las rentas resultantes de estas
operaciones no quedan sujetas a gravamen, lo que supondria una clara ventaja para los contribu
yentes del IRPF en estos casos. Esta es la tesis que defiende parte de l#&loctrina

A nuestro juicio, no debe admitirse la no sujeciéon a gravamen en estos casos.

1. B CASO DE LAS DONACIONES RECIBIDAS POR LA SOCIEDAD PATRIMONIAL

Cuando se trata de adquisiciones a titulo gratuito, la renta obtenida por la sociedad patrimo-
nial no esta sujeta al ISD por aplicacién del articulo 3.2 de la LISD en virtud del cual los incremen-
tos de patrimonio a titulo gratuito obtenidos por personas jurklitasstan sujetos a este Impuesto
y se someteran al Impuesto sobre Sociedadeatdndose de una donacién obtenida por una per-
sona juridica que tribute en el régimen general del IS, se incluiria en la base imgeinialer nor-
mal de mercado del elemento adquirigms aplicacion del articulo 15.3 del TRLIS. Si la donacion
la recibe una sociedad patrimonial, su base imponible debe calcularse conforme a lo establecido par:
el IRPF, lo que nos remite al Titulo 1l del TRLIRREDeterminacion de la capacidad econémica
sujeta a gravamen»)

Pues bien, el articulo 31.1 del TRLIRPF considera ganancia o pérdida patritesieadria-
ciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasién de cual-
quier variacién en la composicién de aquéten lo que aplicando este precepto, es claro que la
sociedad patrimonial habra obtenido una ganancia patrimonial por la variacion en su patrimonio que
produce la donacion.

Si la donacién la hubiera recibido un contribuyente del IRPF, el articulo 31.1 del TRLIRPF
no resultaria aplicable puesto que el articulo 6.4 del TRLIRPF dispone la no sujecion al IRPF de las
rentas sujetas al ISD y las adquisiciones a titulo gratuito recibidas por personas fisicas lo estan. Perc
no encontramos obstaculo alguno a su aplicacién cuando se trata de sociedades patrimoniales pol
gue, como hemos apuntado, en este caso la renta obtenida por la sociedad no estéa sujeta al ISD.

Quedaria por dilucidar cual es el cémputo de la renta obtenida y para ello debe aplicarse el
articulo 32 del TRLIRPF que establece la norma general de célculo del importe de las ganancias o
pérdidas patrimoniales. Segun este precepkimporte de las ganancias o pérdidas patrimoniales

48 | A. MALVAREZ PascuaL, «El régimen de la sociedad patrimonial (.0, cit.,pag. 86. SNz GADEA considera que en
el caso de las adquisiciones a titulo grat«itologica del régimen tributario de la sociedad patrimonial apunta hacia la
aplicacion del ISD, pero la apoyatura legal no es convincefte$anz GADEA: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (...),
op. cit.,pag. 12).

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 260 - 143 -

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



| SOCIEDADES PATRIMONIALES | Gloria Marin Benitez

sera: a) En el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adqui-
sicién y transmision de los elementos patrimoniales. b) En los demas sufaggtisiciones a titu-

lo gratuito, por ejempladl valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes proporciona-
les, en su caso».

De donde resultaria que la sociedad patrimonial obtendria una renta por el valor de mercado
del elemento donado.

Entendemos que esta renta deberia integrarse como ganancia patrimonial a corto plazo en la
base imponible general de la sociedad patrimonial, quedando sujeta al 40 por 100 con lo que la tri-
butacion sera superior o inferior que la de la donacion directa al contribuyente del IRPF dependien-
do del tipo de gravamen que hubiera resultado de la aplicacién de la escala de gravamen y de los
coeficientes correctores en el ISD.

2. B CASO DE LAS OPERACIONES SOCIETARIAS QUE SUPONGAN LA ENTREGA DE ELEMENTOS PATRI
MONIALES A LOS SOCIOS

En el caso de las operaciones societarias realizadas por la sociedad patrimonial y que den lugal
a la entrega de elementos patrimoniales del activo a los socios (por ejemplo, reduccién de capital
con devolucién de aportaciones en especie, distribucién en especie de la prima de emision, separa
cion de socios, o liquidacién de la sociedad), el hecho de que no estén tratadas explicitamente en l¢
LIRPF (al ser ésta una norma pensada para personas fisicas) no debe llevarnos a pensar que no qu
dan sujetas a gravamen. Antes bien, pensamos que el régimen general de las normas relativas a le
ganancias y pérdidas patrimoniales y, en particular, los articulo$bri ganancias y pérdidas
patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de mani-
fiesto con ocasion de cualquier variacion en la composicién de ag@@ld)a) [«el importe de las
ganancias o pérdidas patrimoniales sera: a) En el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, la
diferencia entre los valores de adquisicién y transmisién de los elementos patrimoni&8s3n
fine («por importe real del valor de enajenacion se tomard el efectivamente satisfecho, siempre que
no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera éstebRLIRPF nos per-
miten concluir que la sociedad patrimonial obtiene en estos supuestos una renta por diferencia entre
el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales entregados a los socios y su valor de
adquisicior®,

En este caso, pensamos que si el elemento patrimonial transmitido ha permanecido en el acti-
vo de la sociedad patrimonial durante mas de un afio, la ganancia obtenida se incluiria en la base
imponible general y quedaria sometida a gravamen al tipo reducido del 15 por 100.

49 En igual sentido, E.41z Gabea, »Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 14.
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5. LA SOCIEDAD PATRIMONIAL: UN REGIMEN NO NEUTRAL PARA CONTRIBU-
YENTES DEL IS Y DEL IRnR

Teniendo por objeto desincentivar la interposicion de sociedades por contribuyentes del
IRPF para salvaguardar la progresividad de dicho tributo, el régimen de la sociedad patrimonial
deberia ser neutral respecto de las inversiones realizadas por sujetos pasivos del IS o del IRnF
puesto que ninguna elusion de la progresividad puede encontrarse a la interposicion por éstos de
sociedades.

Por el contrario, a diferencia de lo que ocurria en el régimen de transparencia fiscal, las inver-
siones por sujetos pasivos del IS o del IRnR en sociedades patrimoniales dejan de asemejarse, e
cuanto a sus efectos, a las inversiones en sociedades que tributen en régimen general. Y no sélo pc
el régimen establecido para la tributacion de la propia sociedad (radicalmente distinto, como hemos
visto, al de las sociedades en régimen general), sino también por el tratamiento otorgado por el legis-
lador a los dividendos y plusvalias obtenidos por contribuyentes del IS y del IRNR y procedentes de
sus inversiones en sociedades patrimonféles

5.1. Efectos para socios personas juridicas o no residentes del régimen establecido para la tri-
butacion de la sociedad patrimonial.

En principio, puede afirmarse que el régimen de tributacion establecido para la sociedad patri-
monial ofrece, por comparacion al régimen aplicable con caracter general, pocos alicientes a suje-
tos pasivos del IS o del IRNR. Nos remitimos en este punto a los comentarios realizados en el apar-
tado 4.2.b) anterior.

No obstante, la doctrina ha encontrado algunos efectos favorables derivados de la aplicacion
de las normas de la LIRPF. El mas evidente, la posibilidad de aplicar un tipo de gravamen del 15 por 100,
sin necesidad de reinversion, a las ganancias patrimoniales obtenidas por la sociedad en la transmi
sion de elementos patrimoniales adquiridos con mas de un afio de antelacién. Pero también:

« La falta de aplicacion de la norma de subcapitalizacién a la financiacién obtenida por la
sociedad patrimonial para la realizacién de actividades inmobiliarias no empres8griales

« La aplicacion del principio de exigibilidad (en lugar del de devengo) en la imputacién tem-
poral de ingresos financieré% o

50 Vide supranotas al pie 3y 4.
51 Sanz Gapea, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (..9p, cit, pag. 15.
52 sanz GADEA, E.: «Modificaciones de la Ley 43/1995 (.. 9w, cit, pag. 13.
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e La inaplicacion del articulo 59 del TRLFSen la integracidn de la base imponible de las
rentas procedentes de la inversién por la sociedad patrimonial en instituciones de inversion
colectiva, que sélo se integraran, en aplicacién de la normativa del IRPF, cuando se pro-
duzca el reembolso o transmision de la participacion.

5.2. Tratamiento fiscal de la inversién de sujetos pasivos del IS en sociedades patrimoniales.

5.2.1. Eliminacién parcial de la doble imposicion econémica.

En cuanto a socios contribuyentes del IS, el principio que ha inspirado el tratamiento de los
dividendos y plusvalias derivados de la inversion en una sociedad patrimonial ha sido el de no corre-
gir (mas que parcialmente en su caso) la doble imposicion econémica sobre el beneficio obtenido
por la sociedad.

Asi, los dividendos distribuidos a sociedades residentes por una sociedad patrimonial quedan
sujetos a tributacion por el IS y dan derecho a la deduccion por doble imposicion limitada (50% de
la cuota correspondiente a los dividendos) en los términos establecidos en los apartados 1y 4 de
articulo 30 del TRLIS.

Respecto a la doble imposicién econémica sobre el beneficio no distribuido, el régimen de
sociedades patrimoniales no permite aumentar el coste de adquisicién en el importe de los benefi-
cios no distribuidos generados durante los ejercicios en que la sociedad tribute en esté4égimen
ni permite la deduccién por doble imposicion establecida en el articulo 30.5 del TRLIS sobre la parte
de la ganancia de patrimonio que corresponda a beneficios no distribuidos generados durante el perio
do de tenencia de la participacion.

Posiblemente la causa de estas restricciones a la eliminacién de la doble imposicién econé-
mica sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial se encuentre en la necesidad de evitar
que los contribuyentes del IS se sientan incentivados a interponer sociedades patrimoniales para le
obtencién de determinadas rentas (ganancias patrimoniales) con el fin de acceder al tipo reducido
del 15 por 100 aplicable, sin necesidad de reinversion, en el IRPF.

Asi, en el caso de distribucién de dividendos por la sociedad patrimonial, si las rentas a obte-
ner por la sociedad se integran en la base imponible general la tributacion conjunta socio-sociedad
ascenderia al 50,5 por 100 (40% en sede de la sociedad, mas 17,5% de 60% en sede del socio), cc

53 Segun el cual debe integrarse en base imporibkl importe de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse
por el sujeto pasivo derivadas de las acciones o participaciones en Instituciones de Inversion Cabectiedigndo
dicha contabilizacién respecto de las inversiones en Instituciones de Inversién Colectiva cuyo patrimonio se halle com-
puesto por instrumentos financieros de renta fija a corto plazo (FIAMM). Véanse comentariog @ SeA en
«Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag. 12.

54 Como si se hace en el caso de socios contribuyentes del IRPF o como se hacia bajo el régimen de transparencia fiscal par
socios residentes (fueran contribuyentes del IRPF o del IS).
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lo que se produciria un exceso de imposicion. Por el contrario, si las rentas a obtener por la socie-
dad se integran en la base imponible especial la tributacién conjunta socio-sociedad ascenderia a
29,875 por 100 (15% en sede de la sociedad, mas 17,5% de 85% en sede del socio), con lo que s
produciria un defecto de imposicion.

En el caso de que el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial se materialice mediante la
transmision de la participacion, la tributacion socio-sociedad ascendera al 61 por 100 (40% en sede
de la sociedad, mas 35% de 60% en sede del socio) si las rentas obtenidas por la sociedad patrimonii
se integran en la base imponible general, o al 44,75 por 100 (15% en sede de la sociedad, mas 35% c
85% en sede del socio) si las rentas se integran en la base imponible especial. La tributacion en est
caso de transmision de la participacion podria verse reducida si, en aplicacion del articulo 42 del TRLIS,
el socio aplica la deduccién por reinversion del precio obtenido en la venta de la parti€pacion

5.2.2. El tratamiento de la provisién por depreciacion de la participacién en una sociedad
patrimonial.

Pese a que en la sociedad patrimonial se pretende corregir s6lo parcialmente la doble imposi-
cion que sobre el beneficio obtenido por la sociedad soportan sus socios personas juridicas cuandt
reciben dividendos 0 enajenan su participacion, pensamos que este objetivo no se consigue plena
mente tal y como esta configurado el régimen. En este sentido, hay que recordar que las sociedade
sujetos pasivos del IS tienen a su disposicion, ademas de la deduccion por doble imposicion, otro
mecanismo de eliminacion de la doble imposicién econdmica sobre el que el régimen de la socie-
dad patrimonial no establece ninguna restriccion: la deducibilidad de la provision por depreciaciéon
de su participacion en una sociedad.

Cuando los dividendos que se distribuyen estaban incluidos en el precio de adquisicion de la
participacion, bien como reservas generadas por la sociedad patrimonial antes de la adquisicion, bier
como plusvalias tacitas en sus activos, el socio persona juridica puede dotar una provision por la
depreciacién en el valor de su participacion que sera deducible de la base imponible de su IS siem-
pre que no exceda de la diferencia entre el valor teérico contable de la participacion al inicio y al
cierre de su ejercici.

Pues bien, el articulo 30.4.e) del TRLIS excluye en general la aplicacion de la deduccién por
doble imposicién cuando la distribucién del dividendo al socio ocasiona una depreciacion fiscal en
su participacion, sefialando que, en este caso, la recuperacion del valor de la participacion no debe

55 Sanz Gapea («Modificaciones de la Ley 43/1995 (...pp. cit, pag.32) considera quéa misma ldgica que inspira las
restricciones a la deduccidn para evitar la doble imposicién de dividendos y a la deduccién para evitar las plusvalias de
fuente interna, previstas en el articulo 75.1.b) y jib)la Ley 43/1995, equivalentes al art. 62.1.b) y 2.b) del TRLIS]
hubiera debido llevar a la exclusion de los valores representativos del capital social de la sociedad patrimonial de la
deduccién por reinversiénpero lo cierto es que nada impide al socio que transmite su participacion en la sociedad apli-
car la deduccion por reinversiéon

56 Articulo 12.3 del TRLIS.
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integrarse en la base imponible, aunque contablemente deba revertirse la provision dotada. Esto es
entre los dos mecanismos para corregir la doble imposicién (depreciacion fiscal de la participacion
ocasionada por la distribucién del dividendo y deduccién por doble imposicion sobre dicho divi-
dendo) el legislador fiscal da primacia a la deducibilidad fiscal de la provisién, sin permitir en prin-
cipio la aplicacion conjunta de ambos. No obstante, el legislador permite excepcionalmente la acu-
mulacion de ambas técnicas cuando pueda probarse que en una transmision previa de la participacio
la plusvalia ha quedado sujeta a imposicion.

En el régimen de patrimoniales se ha limitado la eliminacién de la doble imposiciéon econ6-
mica por el mecanismo de la deduccién por doble imposicién. Pero no existe restriccion alguna para
la deducibilidad de la provision por depreciacién de la participacién del socio persona juridica en
una sociedad patrimonial. De ahi que la deduccidn parcial sobre el dividendo obtenido se aplique,
segun el tenor literal del articulo 62.1.b) del TRLIS, en los términos establecidos en los apartados 1
y 4 del articulo 30 del TRLIS.

Pueden darse en este caso situaciones distintas segun el exceso del precio pagado sobre
valor contable de la participacion corresponda a reservas explicitas (beneficios no distribuidos
generados por la sociedad con anterioridad a la transmisién) o a plusvalias tacitas (fondo de
comercio) de los activos, y segun la condicion del transmitente de la participacion (persona juri-
dica o fisica).

1. B CASO DE LA TRANSMISION DE RESERVAS EXPLICITAS

Si la sociedad patrimonial transmitida habia generado reservas con anterioridad a la transmi-
sion y dichas reservas estaban incluidas en el precio de transmision, el vendedor, si era persona fisi
ca, no tributd por aplicacion del articulo 62.2.a) del TRLIS. En estos supuestos, la distribucién por
la sociedad de dichas reservas al adquirente de la participacién dara lugar a la depreciacion fiscal de
ésta (sin limitacidn), quedando excluida la aplicacion de la deduccién por doble imposicion.

Por el contrario, cuando la plusvalia obtenida por el vendedor quedé sujeta a imposicion
[porque el transmitente era una sociedad, con lo que quedo excluida la deduccién por doble impo-
sicion del art. 30.5 del TRLIS por aplicacion del art. 62.2.b) del TRLIS], el comprador podra
deducir fiscalmente la provision por depreciacion de su participacion sin limitacion y aplicar,
ademas, la deduccidn por doble imposicién limitada en los términos establecidos en el articulo
30 apartados 1y 4.e) del TRLIS, segun el cual si el transmitente fue persona juridica, la deduc-
cién sera del 50 por 100 de la cuota integra correspondiente a los dividendos (con caracter gene-
ral) o del 18 por 100 del importe del dividendo (cuando el transmitente aplicé la deduccidn por
reinversion de beneficios extraordinarios).

a) De lo anterior resulta que, si el vendedor es una persona fisica y la ganancia obtenida es
igual a las reservas generadas por la sociedad antes de la transmision, se corrige totalmente (y ni
parcialmente) la doble imposicion sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial.
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Vedmoslo con un ejemplo:

Beneficio obtenido por la sociedad ...........c.c.coccvvveeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........cccocevvviiiiiiieiiieee (40) (15)

Ganancia en la transmision .........cccccceeevvviiieeeesiniieneban 60 85

IRPF VeNdedoP ........cccecviiueieiie et eve e} - -

Dividendo recibido por comprador 60 85

Provision por depreciacion ..........cccccceevieeeeniieeesnenennndes (60) (85)

Cuota integra IS comprador .........ccccccveevvieesiieeeninentee - -

Deduccion por doble imposicion ..........cccccevvvceeeninndee - -

Efecto impositivo total .........ccccceeeviiiiieiiiiiiece e, (40) (15)

b) Cuando el transmitente es una sociedad, el socio adquirente tendra un crédito fiscal que
podra compensar parcialmente la doble imposiciéon que se produce en el transmitente al vender la
sociedad. Se produce, en estos casos, un exceso de imposicion.

Beneficio obtenido por la sociedad ...........cc.coccuieeeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........cccoociieeeeniiiiiee e (40) (15)

Ganancia en la transmision ...........cccccoveevnieeeneeennchen 60 85
ISvendedoPs ............c..cooieiiiieeee e (21) (29,75)
Dividendo recibido por comprador ..........cccceevvcvnene 60 85

Provision por depreciacion ...........ccccceeevciieveeeiicnennan (60) (85)

Cuota integra IS comprador ..........ccccveevieeeniieennineendee - -

Deduccion por doble imposici®d ............c.ccceeeveeneee. 10,50 14,88

Efecto impositivo total .........ccccceeeiiiiiiiiiieee, (50,50) (29,87)

¢) No obstante, cuando el transmitente es una sociedad que se ha aplicado la deduccion pol
reinversion, puede producirse desimposicion:

57 El vendedor no tributax articulo 62.2.a) del TRLIS.

58 35 por 100 del beneficio obtenido, sin que sea posible aplicar la deduccién por doble imposicién del articulo 30.5 del
TRLIS.

59 |gual al 50 por 100 de la cuota correspondiente a los dividendos (35% del dividendo), segtin el articulo 30.4.€) en rela-
cién con el 62.1.b) del TRLIS.
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Beneficio obtenido por la sociedad ... .. 100 (parte general) 100 (parte especial)

IS sociedad patrimonial ..........cccccoocviivee i (40) (15)
Ganancia en la transmision ..........cccccevveriieiieniennn 60 85
IS vendedor (con reinversion .............ccoceveverieriennen, 9 (12,75)
Dividendo recibido por comprador ..........cccccveeviiveennnd. 60 85
Provisién por depreciacion ...........cccccoveeneeniiienieeninihe (60) (85)

Cuota integra IS comprador ........ccccceeevveviinesiieeeninn o - -
10,88 15,30

Deduccion por doble imposiciéft

Efecto impositivo total ..........ccccceeeiiiiiiiieiiiiieee e (38,12) (12,45)

2. B CASO DE LA TRANSMISION DE RESERVAS IMPLICITAS

Si el precio pagado por el inversor persona juridica excede del valor teérico contable de la
participacion se habra producido, con caracter general, una primera imposicién en sede del trans-
mitente de la participacion, tanto si éste era persona juridica, como si era persoffa fisica

En este caso, la distribucion del dividendo al socio adquirente daréa lugar a la depreciacion fis-
cal de ésta (sin limitacion) y podra aplicarse la deduccion por doble imposicion en los términos esta-
blecidos en el articulo 30.4.e) del TRLIS segun el cual:

() Si el transmitente fue persona juridica, la deduccién sera del 50 por 100 de la cuota inte-
gra correspondiente a los dividendos o del 18 por 100 del importe del dividendo, cuando
el transmitente aplico la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios.

(ii) Si el transmitente fue una persona fisica, la deduccién no podra exceder del importe resul-
tante de aplicar al dividendo el 15 por 100 (tipo de gravamen de la parte especial de la base
imponible).

La situacion es la misma que en el caso anterior cuando se trata de un transmitente persone
juridica (puede producirse un exceso o defecto de imposicién, segun el transmitente haya aplicado
la deduccion por reinversion o no).

60 Con reinversion total del precio obtenido, el transmitente tiene derecho a la deduccién en cuota del 20 por 100 de la ganan-
cia obtenida.

61 |a deduccién por doble imposicién es, en este caso, igual al 18 por 100 del dividendo.
62 s6lo en el caso de que las acciones del transmitente persona fisica hubieran sido adquiridas antes del 31 de diciembre di

1994 podria la ganancia haber quedado exenta de tributacion por aplicacion de los coeficientes de abatimiento de la dis-
posicion transitoria novena del TRLIRPF.
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En el caso de transmitente persona fisica, la aplicacién conjunta de la deducibilidad de la pro-
vision y la deduccién por doble imposicién permite corregir, totalmente, la doble imposicién sobre
el beneficio obtenido por la sociedad.

Veamos este Ultimo caso:

Beneficio obtenido por la sociedad ..............coccvveeen b 100 (parte general) 100 (parte especial)
IS sociedad patrimonial ..........cccoevviiiiiiieeiiiee (40) (15)

Ganancia en la transmision ...........cccccveeeiniienneeennchen 60 85

IRPF vendedor .........ooovviviieiiieeieeeeeeceeee e 9 12,75
Dividendo recibido por comprador ...........cccceeeviieeee 60 85

Provision por depreciacion ..........cc.cccevveeeenieeesinnennnds (60) (85)

Cuota integra IS comprador - -

Deduccion por doble imposicion ..........ccccceviveeeninndee 9) (12,75)

Efecto impositivo total ..........ccccceeeviiiieiiiiiie e, (40) (15)

Como conclusiodn, si la renta a obtener por la sociedad patrimonial son ganancias patrimonia-
les a largo plazo y el importe de la ganancia estaba incluido en el precio de adquisicion de la parti-
cipacion, la distribucién del dividendo dara lugar a una depreciacion fiscal de la participacién, dedu-
cible, sin ninguna limitacién, para el socio persona juridica, con lo que la tributacion inicial
socio-sociedad patrimonial puede llegar a quedar reducida al 15 por 100. Si la plusvalia quedoé suje-
ta a imposicion también en sede del transmitente, el socio adquirente puede tener, ademas, una dedu
cién en cuota adicional que corrija parcialmente, total o parcialmente, la doble imposicion soporta-
da por el transmitente, generando en ocasiones (cuando el transmitente/persona juridica se ha acogic
a la deduccién por reinversion) desimposicion.

Por el contrario, la utilizacién de sociedades patrimoniales para la obtencion de rendimientos
y ganancias patrimoniales generadas en menos de un afio resulta claramente desaconsejable, pue
to que las rentas obtenidas soportardn una tributaciébn minima inicial del 40 por 100, superior a la
gue se habria producido si la inversién se hubiera realizado directamente por los socios.

5.3. Tratamiento de la inversion de contribuyentes del IRNnR en sociedades patrimoniales.

Respecto a la inversién de no residentes en sociedades patrimoniales los principios que han
inspirado el régimen han sido los de mantener la tributacién aplicable a dividendos y plusvalias deri-
vados de su participacion en sociedades espafiolas.
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5.3.1. Distribucion de dividendos.

De acuerdo con el articulo 62.1.c) del TRLIS, los dividendos distribuidos por sociedades patri-
moniales a contribuyentes del IRNR quedaran sujetos a tributacion en los términos que le corres-
pondan de acuerdo con lo establecido en texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes («TRLIRNR») aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Como
regla general, por tanto, la base imponible del dividendo estara constituida por su importéjntegro
siendo el tipo de gravamen aplicable el 15 portt00

No obstante, la tributacién del dividendo distribuido por la sociedad patrimonial a socios no
residentes debera ser objeto de un analisis particular en cada caso concreto puesto que el régimen ¢
tributacion puede ser mas favorable que el apuntado para residentes en pais con Convenio o0 en u
Estado miembro de la Unién Europea. Asi, si el socio es una sociedad residente en un Estado miem:
bro de la Unién Europea con una participacion igual o superior al 25 por 100, podria tener derecho
a la exencién establecida en el articulo 14.1.h) del TRLIRNR, mientras que si es residente de un
Estado con el que Espafia haya firmado un Convenio para evitar la doble imposicién, puede benefi-
ciarse de la aplicacion del tipo inferior al 15 por 100 establecido, en su caso, en el texto del Convenio.

Al igual que ocurria bajo el régimen de transparencia, la eliminacion de la doble imposiciéon
econdémica sobre el beneficio obtenido por la sociedad patrimonial correspondera al Estado de resi-
dencia del socio no residente. No obstante, aun cuando el socio no residente pueda eliminar comple:
tamente la doble imposicion sobre el dividendo distribuido por la sociedad patrimonial, el tipo impo-
sitivo que grava las rentas regulares obtenidas por la sociedad patrimonial (40%), nos hace pensar qu:
la canalizacion a través de sociedades patrimoniales de las inversiones realizadas por contribuyente:
del IRnR resulta mas perjudicial que la inversion directa o a través de sociedades en régimen general

Por el contrario, si las rentas obtenidas en Espafia son ganancias patrimoniales a largo plaza
(con un periodo de generacion superior al afio), el tipo impositivo aplicable (15%) puede comportar
una carga tributaria total menor al 35 por 100 que, con caracter general, hubiera sido aplicable en la
inversion directa [segun el art. 25.1 f) del TRLIRNR] o a través de una sociedad en régimen general.

5.3.2. Ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de la participacion.

En principio, y salvo que las disposiciones de un Convenio para evitar la doble imposicion
firmado por Espafia que resulte aplicable establezcan otra cosa, las ganancias patrimoniales obteni
das por no residentes en la transmision de la sociedad patrimonial quedan sujetas a imposicion er
Espafia a un tipo del 35 por 1B0Estan exentas, no obstante, las rentas procedentes de la transmi-
sion de la participacién en una sociedad patrimonial por un residente en un Estado miembro de la

63 Articulo 24.1 del TRLIRNR.
64 Articulo 25.1.g) del TRLIRNR.
65 Articulo 25.1.f) del TRLIRNR.
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Unién Europea cuando: (i) el activo de la sociedad patrimonial no consista principalmente, directa
o indirectamente, en bienes inmuebles situados en territorio espafiol, y (ii) el transmitente no ha par-
ticipado, directa o indirectamente, en algiin momento durante los doce meses anteriores a la trans
mision en al menos el 25 por 100 del capital de la sockédad

Sin perjuicio de que la renta esté sujeta y no exenta del IRnR, debe tenerse en cuenta que par
la cuantificacion de las rentas obtenidas en la transmision de sociedades patrimoniales por parte de cor
tribuyentes del IRNR, el articulo 62.2.c) del TRLIS se remite a lo establecido en el TRLIRNR. Este, en
su articulo 24.4, se remite a las normas del IRPF establecienda fase imponible correspondiente
a las ganancias patrimoniales se determinara aplicando, a cada alteracién patrimonial que se pro-
duzca, las normas previstas en la Seccion 4.2, del Capitulo | del Titulo Il, salvo el articulo 31.2, y en
el Titulo VIII, salvo el articulo 95.1.a) segundo parrafo, del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo»

No se excluye, al igual que no se hacia con el régimen de transparencia, el parrafo c) del articulo
35.1 del TRLIRPF que regula el computo de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de par-
ticipaciones en el capital de sociedades patrimoniales, y que establece el incremento del valor de adqui
sicion en el coste de titularidad, segun hemos visto anteriormente para socios contribuyentes del IRPF.

En el régimen de transparencia la exclusion no era necesaria puesto que el coste de titulari-
dad se definia comeel importe de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucion, hubiesen
sido imputados a los contribuyentesno rendimientos de sus acciones o participaciones en el perio-
do de tiempo comprendido entre su adquisicién y enajenagiccomo hemos tenido ocasion de
apuntar, no existia imputacion de bases imponibles positivas para socios no residentes.

En el nuevo régimen, la falta de exclusién expresa de esta norma de la LIRPF en el cémputo
de las ganancias patrimoniales obtenidas por contribuyentes del IRnR significa que en la transmi-
sion de participaciones en el capital de sociedades patrimoniales por socios no residentes se va .
corregir, via aumento del valor de adquisicion en el coste de titularidad, la doble imposicion espa-
fiola sobre el beneficio obtenido y no distribuido por la sociedad.

6. ALGUNOS COMENTARIOS FINALES

Es evidente que la sociedad patrimonial no es un instrumento técnico eficaz en la salvaguar-
da de la progresividad ya que, si bien desincentiva la interposicion de sociedades por contribuyen-
tes del IRPF en algunos aspectos, permite que la interposicién de dichas sociedades resulte vente
josa en otras ocasiones. Ademas la importacion de las normas del IRPF ofrece oportunidades a sujetc
pasivos del IS o del IRNR para reducir la carga fiscal sobre sus rentas, sobre todo si éstas consiste
en ganancias patrimoniales a largo plazo.

66 Articulo 14.1.c) del TRLIRNR.
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De ahi que la doctrina haya denunciado, de forma unanime, las vias de planificacién fiscal
que abren las lagunas y deficiencias técnicas del régimen y el retroceso que ello puede suponer res
pecto del principio de progresividad de nuestro sistema tributario.

Este retroceso no es el Gnico que ha experimentado nuestro sistema tributario en los ulti-
mos afios. En este sentido, si el modelo de tributacidn instaurado en 1978 era un modelo de rente
extensiva de cardcter progresivo en el que la progresividad de la tarifa constituia un elemento
clave del tributo, con la evolucion de este modelo a lo largo del tiempo, la progresividad de la
tarifa ha ido, poco a poco, dejando de ser una pieza clave del sistema, al menos para determina
dos tipos de renta. Como hitos de esta evolucidon podemos sefialar, entre otros, el establecimien-
to de un tipo proporcional de gravamen para las ganancias a largé’plazotroduccion de los
coeficientes reductores para los rendimientos irregufdr@sa linealizacion de la tarifa en las
Gltimas reformas del IRPF. Incluso, desde hace ya algunos afios, algunas voces han puesto de
manifiesto las ventajas, en un marco de libre circulacion de capitales y globalidad de los merca-
dos, de una tributacién separada de las rentas de capital a tipo proporcional, a imagen del mode-
lo dual que se sigue en otros paises donde se diferencia la imposicion de los rendimientos del
trabajo y empresariales, respecto de las rentas del capital y garfdnBiaisultimo, no puede
dejar de mencionarse el hecho de que el programa del partido en el Gobierno incluye el estable-
cimiento de un tipo Unico para todo tipo de rentas (con un minimo exento alto para satisfacer los
requerimientos del principio de progresividad).

A nuestro modo de ver, tal y como esta concebido el régimen de la sociedad patrimonial
supondria, en sus efectos practicos, un paso mas hacia una imposicion separada de las rentas ¢
capital: los contribuyentes del IRPF pueden elegir si quieren que sus rentas pasivas de capital
mobiliario o inmobiliario se incluyan en su base imponible general tributando a la tarifa progre-
siva o si, por el contrario, desean que queden sujetas a una tarifa plana cinco puntos inferior al
tipo marginal maximo del IRPF. En este Ultimo caso, basta con aportar el patrimonio mobiliario
e inmobiliario generador de rentas pasivas a una sociedad (que tributara como patrimonial) para
conseguir dicho objetivo.

En principio, pese a su aparente transgresién de los principios de progresividad e igualdad tri-
butaria, la opcién por una tributacién separada de las rentas del capital no es del todo reprobable: er
un marco de libre circulacion de capitales y globalidad de los mercados una tributacion separada de
las rentas de capital a tipo proporcional, es el inico modo de hacer efectivo el principio de practi-
cabilidad?0. Ademas, la progresividad debe predicarse de todo el sistema tributario en su conjunto

67 véase EduardoASiz Gapea: «Tributacién sobre las ganancias de capital y modelos de imposicién sobre las rentas de
capital» en la obra colectiRresente y futuro de la imposicion directa en Espa@a Nova, Valladolid, 1997.

68 Marta ViLLAR EzCURRA et alt: «Las rentas irregulares en el nuevo IRFevista de Contabilidad y Tributaci6BEF,
n.° 202 del 1 de enero de 2000.

69 E. S\nz GADEA, op. cit 2, pag. 385.
70 E. Sanz GapEa: «Tributacion sobre las ganancias de capital y modelos de imposicion sobre las rentas de capital» en la
obra colectivéPresente y futuro de la imposicion directa en Espa@a Nova, Valladolid, 1997, pag. 370.
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(como ha sefalado el Tribunal Constitucional en diversas ocasipmesliendo corregirse la regre-
sividad que supone la tributacién separada de las rentas de capital mediante la imposicion patrimo-
nial sobre el capital del que proceden dichas réatas

¢,Cudl es entonces el reproche que cabe hacer al régimen de la sociedad patrimonial?

En primer lugar, que al posibilitar una tributacion separada de las rentas de capital sélo cuan-
do dicho capital se ubica en una sociedad, impide a la imposicién patrimonial desempefiar su papel
corrector de la regresividad (sobre todo por los efectos de la norma del limite conjunto IP-IRPF a
gue hemos hecho referencia en el apartado 4.3.2 anterior), y permite a los contribuyentes del IRPF
reducir la progresividad sobre las rentas que no se pueden ubicar en la sociedad (fundamentalmen
te las del trabajo).

En segundo lugar, que al configurarse como una imposicion liberatoria y, por tanto, sustituir
la imposicion que corresponde al socio persona fisica por la imposicién de la sociedad (patrimonial)
de la que es socio, permite al contribuyente del IRPF acceder a ventajas que solo estan pensadas pa
sujetos pasivos del IS (por ejemplo, la eliminacién de la doble imposicién econémica sobre divi-
dendos extranjeros), puesto que la sociedad (patrimonial) se beneficia de las disposiciones que hace
referencia a sociedades espafiolas 0 a sujetos pasivos del IS.

En tercer lugar, que al articular de forma técnicamente deficiente el impuesto correspondiente a la
sociedad con el correspondiente a los socios sujetos pasivos del IS o del IRNR, introduce serias distor
siones en el principio de neutralidad, posibilitando a sujetos pasivos del IS o del IRnR acceder, en deter-
minados casos, a un tratamiento fiscal mejor que el que hubieran recibido de no mediar la sociedad.

En este contexto, nos preguntamos si, con el régimen tributario existente en la actualidad, no
seria mas conveniente una reforma decidida para el establecimiento de una tributacion separada de le
rentas de capital en sede de la persona fisica, eliminando el régimen de la sociedad patrimonial y evi-
tando, por tanto, que se utilice el régimen para minorar la progresividad de las rentas del trabajo o la
tributacién por el IP del capital mobiliario o inmobiliario, asi como que contribuyentes de otros impues-
tos (IS, IRnR) accedan a la tributacién de las ganancias de patrimonio al tipo reducido del 15 por 100.

Para ello, no obstante, convendria que:

« Las rentas del capital pasivo estuvieran sometidas a un gravamen similar al de las rentas
del capital empresarial, haciendo que el tipo de gravamen aplicable a las rentas de capital
en el IRPF se acercara, hasta coincidir, con el tipo de gravamen del IS y eliminando la doble
imposicion econdmica sobre el beneficio obtenido por todas las sociedades, tanto si se dis-
tribuye, como si no.

71 STC 27/1981.
72 Sanz GADEA, E: «Tributacion sobre las ganancias (.op,cit.,pag. 385.
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< Se arbitraran sistemas para garantizar una imposicion patrimonial sobre el capital del que
proceden las rentas para permitir al sistema tributario en su conjunto satisfacer los reque-
rimientos del principio de progresividad.

Para terminar, en el caso de que el régimen tributario espafiol adoptara un tipo Unico de gra-
vamen (coincidente con el del IS) para todo tipo de rentas obtenidas por contribuyentes del IRPF
cabria plantearse la necesidad o no de mantener un régimen que tiene por finalidad la de desincen
tivar la interposicidn de sociedades para proteger la progresividad en el IRPF. En nuestra opinién,
aunque la equiparacion del tipo de gravamen del IS y del IRPF supone, en si misma, un desincenti-
vo a la interposicion de sociedades por contribuyentes del IRPF, dicha interposicion puede seguir
existiendo, bien para acceder a unos mayores gastos deducibles, bien para reducir la progresividac
en el IRPF por aplicacion del minimo exento. De ahi que pensemos que no pueda procederse, sir
mas, a extender el certificado de defuncién del régimen, sino que, por el contrario, debera profun-
dizarse en las deficiencias técnicas que plantea para que sea un instrumento Util en la consecuciol
de los principios de neutralidad y progresividad.

BIBLIOGRAFIA

Ademas de la bibliografia referenciada en las notas a pie de pagina, la autora ha consultado:

GonNzALEz GoNzALEZ, José Maria: «El nuevo régimen fiscal de las sociedades patrimorCaes»Tributaria
Monografias n.° 7/2003; Ed. CISS PRAXIS, abril 2003.

LoPEZSANTACRUZ MONTES, José Antonio: «Sociedades transparentes. Disolucion y liquidaaincena
Fiscal Aranzadn.® 9/2003, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 2003.

RobRriGUEZ BEREIIQ Alvaro: «Los principios de la imposicion en la jurisprudencia constitucional espafiola»,
Civitas Revista Espafiola de Derecho Financier® 100 de octubre a diciembre de 1998, Ed. Civitas, S.A.,
Madrid, 1998.

SaNz GADEA, Eduardo: «Modificaciones de la Ley 43/1995 establecidas por la Ley 46/2002 (Desaparicion de
la transparencia fiscal y establecimiento de las sociedades patrimoniale§elfista de Contabilidad y
Tributacion CEF; niimero 241; abril 2003.

SoriaNO BEL, José Miguel: «Régimen especial de las Sociedades Patrimorges»sTributaria Monografias
n.° 16/2003, Ed. CISS PRAXIS; 2.2 quincena septiembre 2003.

VILLAR EzCURRA, Marta; GRosPEOVIEDO, Juan Ignacio; #Rez DE AvaLA BECERRIL, Miguel; GHico DE LA
CAMARA, Pablo; y HRRERAMoOLINA, Pedro Manuel: «Las rentas irregulares en el nuevo IRPF», Revista de
Contabilidad y TributacionCEF, n.° 202 del 1 de enero de 2000.

VINUALES, Luis: «De la transparencia fiscal a las sociedades patrimonigkegsta de Gestion de Patrimonios
namero 8; Grupo Intereconomia, Barcelona, 13 de febrero de 2003.

- 156 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 260

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



