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Extracto:

L segunda parte del anélisis de las modificaciones introducidas en la
Ley 43/1995 por la Ley 46 /2002 se refiere, basicamente, al régimen tran-
sitorio de la transparencia fiscal y al régimen de atribucién.
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4. REGIMEN TRANSITORIO DE LA TRANSPARENCIA FISCAL

La desaparicion del régimen de transparencia fiscal interna plantea la necesidad de regular, en
relacién con los periodos impositivos de 2003 y sucesivos, las situaciones tributarias derivadas de
dicho régimen no plenamente consumadas en los periodos impositivos anteriores. A ello se consagr:
la disposicién transitoria primera, la cual regula las siguientes materias:

» Imputacién de bases imponibles positivas y otros conceptos.

» Transmision de la participacion sobre la sociedad transparente.
* Distribucion de dividendos.

» Compensacion de bases imponibles negativas.

» Deducciones para evitar la doble imposicion.

4.1. Imputacion de bases imponibles positivas y otros conceptos.

De acuerdo con los apartados 2, 3y 4 de la redaccién original del articulo 75.1 de la Ley 43/1995,
los socios de las sociedades transparentes debian soportar la imputacion de la base imponible pos
tiva, pero también aprovechar las deducciones, pagos a cuenta y cuota satisfecha por la socieda
transparente.

Pues bien, de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de la disposicion transitoria primera,
tales imputaciones, I6gicamente procedentes de periodos impositivos en los que estaba en vigor e
régimen de transparencia fiscal, se practicaran aplicando las normas sobre transparencia fiscal vigen
tes en los mismos.

Por tanto, en los periodos impositivos de 2003 (imputacion del art. 76.2 a) de la Ley 43/1995)
y 2004 (imputacién del art. 76.2 b) de la Ley 43/1995), los socios, sean del Impuesto sobre
Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, incluirdn en sus respective
declaraciones las referidas imputaciones, aunque en aquéllos ya no exista el régimen de trans
parencia fiscal.
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4.2. Transmisién de la participacion.

En la transmisién de la participacion sobre la sociedad que tribut6é en régimen de transparen-
cia fiscal, se aplicara el denominado valor de titularidad, cualquiera que sea el periodo impositivo
en el que se produzca dicha transmision. Por tanto, para determinar la renta, el valor de adquisicion
se incrementara en el importe de los beneficios sociales que, sin efectiva distribucién, hubieran sido
imputables a los socios como rentas de sus acciones o participaciones en el periodo de tiempo com
prendido entre su adquisicién y transmisién. Seran los beneficios de 2002 y anteriores los que podran
conformar el valor de titularidad.

A estos efectos el apartado 2 de la disposicién transitoria primera reproduce el contenido del
articulo 15.9 de la Ley 43/1995, derogado por la Ley 46/2002, pero sin hacer mencién al segundo
parrafo concerniente al valor minimo de la transmisién, determinado en funcién del valor teérico de
la sociedad participada. Si la sociedad transparente pasa a ser una sociedad patrimonial una norm
relativa al valor minimo de la transmision se contiene en el articulo 76.2 b) de la Ley 43/1995, segln
redaccién de la Ley 46/2002, pero si pasa a ser de régimen general, tal norma no existe, y, por lo
tanto, el valor minimo de la transmision fundamentado en el valor teérico no se aplicard, sin perjui-
cio de que si sea aplicable el valor de titularidad.

4.3. Distribucion de dividendos.

Los dividendos y participaciones en beneficios que proceden de beneficios obtenidos duran-
te los que fue de aplicacion el régimen de transparencia fiscal no se integran en la base imponible
de los socios, ya sean personas fisicas o juridicas, cualquiera que sea el periodo impositivo en el qu
se produzca dicha distribucion.

Seran los beneficios de 2002 y anteriores los que determinaran la obtencion de dividendos y
participaciones en beneficios sujetos a tal régimen.

A estos efectos el apartado 3 de la disposicion transitoria primera reproduce el parrafo terce-
ro del articulo 75.5 de la Ley 43/1995 en su redaccion anterior a la establecida por la Ley 46/2002.

Consecuentemente, el importe de dichos dividendos o participaciones en beneficios percibi-
dos por los socios que adquirieron su participacién con posterioridad a la imputacion, es decir, que
no soportaron la misma, se aplicara al disminuir el valor de adquisicion de la participacion.

4.4, Compensacion de bases imponibles negativas.

El articulo 75.3 de la Ley 43/1995, en su redaccion anterior a la Ley 46/2002, establecia que las
bases imponibles negativas sufridas por la sociedad transparente no se imputaban a los socios, pero la cit
da sociedad podia compensarlas de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 de la mencionada Ley 43/199!
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Pues bien, si la sociedad transparente que tiene bases imponibles negativas pendientes de con
pensacién pasa a tributar por el régimen de las sociedades patrimoniales, el apartado 5 de la dispc
sicion transitoria primera establece que dichas bases imponibles negativas se compensan «...dentr
del plazo que restase a la sociedad transparente, y en las condiciones establecidas en el articulo 2
de la Ley 43/1995... con la parte general o especial de la base imponible positiva de la sociedad
patrimonial, a opcién de ésta...».

Por lo tanto, el derecho a la compensacién no se pierde por la variaciéon del régimen juridico
aplicable, mas como en el régimen de las sociedades patrimoniales la base imponible se descompc
ne en una parte general y otra especial, se otorga al sujeto pasivo la facultad de elegir en qué part
de la base imponible se aplicara la compensacion.

La disposicién transitoria.5 contempla el supuesto de la sociedad que venia tributando en el
régimen de transparencia y pasa a hacerlo en el de las sociedades patrimoniales. Desde luego, exi
ten otros supuestos en cierto modo similares, que, sin embargo, carecen de regulacion, tal vez po
no siempre concurrir en los mismos los rasgos propios de lo transitorio, esto es, el cambio de régi-
men juridico como consecuencia de una modificacion normativa. Entre otros, pueden citarse el de
la sociedad que venia tributando en régimen de transparencia y pasa a hacerlo en régimen comudn
el de aquella otra que venia tributando en régimen comun y pasa a hacerlo en el régimen de las socie
dades patrimoniales, y viceversa. Nétese que tales variaciones de régimen juridico no estan siempre
motivadas por la entrada en vigor de una nueva normativa, a diferencia del supuesto contemplado
en la disposicion transitoria. Pues bien, una interpretacion légica nos lleva a opinar, primero, que tal
supuesto de hecho no impedira la compensacion de bases imponibles negativas, y segundo, que |
compensacion se realizara segin el régimen juridico vigente en el momento de efectuar la compen:
sacion, siendo dudoso el plazo aplicable puesto que el mismo queda establecido, al menos en via d
expectativa, de acuerdo con las normas aplicables en el periodo impositivo en el que se produjo la
base imponible negativa. El respeto de las expectativas en el ambito tributario no esta constitucio-
nalmente respaldada, pero, desde luego, es el camino que ha elegido la disposicién transitoria pri-
mera.6, de manera tal que en ella podemos encontrar un argumento favorable a la invariabilidad del
plazo de compensacion respecto de la variacion del régimen juridico aplicable.

De acuerdo con lo expuesto, cuando una sociedad que tributa en régimen general pasa a hacerl
en el de las sociedades patrimoniales, las pérdidas sufridas en aquél tendran un plazo de compensacit
de quince afios y tal compensacién podra realizarse sea en la parte general o en la parte especial de la bi
imponible, a opcion del sujeto pasivo. En el caso inverso el plazo de compensacion sera de cuatro afio
y, no parece haber otra alternativa, la compensacion se realizara plenamente en la base imponible. Y cuai
do una sociedad que tributaba en el régimen de transparencia pasa a hacerlo en el régimen comun el pla
sera de quince afios y la compensacion se realizara plenamente en la base imponible.

4.5. Aplicacion de deducciones pendientes.
No existiendo cuota integra suficiente, la sociedad transparente no podia aplicar plenamente

las deducciones, pero tales deducciones si eran aplicables en periodos impositivos futuros dentro di
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los plazos establecidos. Ademas, cuando no existia base imponible positiva tales deducciones nc
podian inputarse a los socios, de acuerdo con lo previsto en el articulo 75.4 de la Ley 43/1995, segln
redaccion anterior a la establecida por la Ley 46/2002.

El apartado 6 de la disposicion transitoria se refiere tan sélo a un tipo de deducciones pen-
dientes, esto es, las establecidas para evitar la doble imposicion, tal vez porque entienda que en la
sociedades transparentes en la practica s6lo se presentaban éstas. Pues bien, tal norma transitol
permite que tales deducciones se apliquen dentro de los plazos establecidos en el capitulo Il del titu-
lo VI de la Ley 43/1995. La aplicacién podré realizarse tanto si la sociedad pasa a tributar en el régi-
men de las sociedades patrimoniales como en el régimen comun.

5. DISOLUCION Y LIQUIDACION DE SOCIEDADES TRANSPARENTES

La disposicion transitoria segunda de la Ley 46/2002 establece el régimen fiscal de la disolu-
cion y liquidacién de sociedades transparentes. No estamos ante una norma propiamente transitoria
sino ante un régimen fiscatl hoc, de duracion limitada en el tiempo.

5.1. Entidades que puedan acogerse al régimen de la disposicién transitoria segunda.

Podran acogerse las entidades que se hallen en alguno de los siguientes casos:

« Las que hayan tenido la consideracion de sociedades transparentes, de acuerdo con lo pre:
visto en el articulo 75.1 de la Ley 43/1995 en su redaccién anterior a la Ley 46/2002, en el
ultimo periodo impositivo finalizado antes de 1 de enero de 2003 (el correspondiente a 2002
para aquellas entidades cuyo ejercicio social coincida con el afio natural).

< Las que retinan a 1 de enero de 2003 los requisitos para ser consideradas como sociedade
transparentes.

Este ultimo supuesto da entrada, incluso, a entidades que en 2002 no tributan en régimen de
transparencia fiscal, pero que a 1 de enero de 2003 tengan una estructura patrimonial y una compo
sicion del grupo de socios como la prevista en el articulo 75.1 de la Ley 43/1995 en su redaccion
anterior a la Ley 43/1995. Tal laxitud podria permitir las recomposiciones patrimoniales y del grupo
de socios con la finalidad de disfrutar del régimen fiscal.

En ambos supuestos, las circuntancias determinantes de los mismos deben permanecer hast
la fecha en que se acuerde la disolucion.
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5.2. Adopcién y ejecucion del acuerdo.

El acuerdo debe ser de disolucion con liquidacién. Cualquier otro tipo de acuerdo no esta
amparado por el régimen fiscal. El acuerdo debe ser adoptado en el afio 2003, y «...dentro de los
seis meses posteriores a dicho plazo...» deben realizarse todos los actos necesarios para la cancel
cion registral de la sociedad en liquidacion.

Caben dos interpretaciones respecto del computo de los seis meses: a partir del dia en que s
adopte el acuerdo, o bien, a partir del 31 de diciembre de 2003. La mencién a un plazo parece apo:
yar la segunda interpretacion. Por tanto, de ser cierta tal interpretacion, los liquidadores deberan soli-
citar del Registrador mercantil la cancelacion de los asientos referentes a la sociedad extinguida ante:
de que finalice el primer semestre de 2004.

5.3. Hechos imponibles contemplados.

El apartado 2 de la disposicion transitoria segunda de la Ley 46/2002 contempla todos los
hechos imponibles que pueden devengarse como consecuencia de una disolucion con liquidacion
Se comentan Gnicamente los que afectan a la imposicién directa.

5.3.1. Tributacion de la entidad que se disuelve.

La letra c¢) de la disposicion transitoria segunda.2 c¢) prevé que «...no se devengara renta
alguna con ocasion de la atribucion de bienes o derechos a los socios, personas fisicas o juridi-
cas, residentes en territorio espafiol...». Esta norma impide la integracion en la base imponible
de la entidad que se disuelve y liquida de la renta descrita en el articulo 15.2 y 3 de la Ley 43/1995,
es decir, de la renta calculada por diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos
patrimoniales atribuidos a los socios y su valor contable. Pero este efecto no se produce cuandc
los socios no son residentes en territorio espafiol. Por tanto, a excepcion de este supuesto, la socie
dad que se disuelve y liquida no soportara, por tal causa, la incorporacién de renta en su base
imponible.

Durante los periodos impositivos que concluyan mientras dure el proceso de disolucion y liqui-
dacion, tanto la sociedad como sus socios tributaran segun la normativa vigente a 31 de diciembre
de 2002. Por tanto, en el periodo impositivo de 2003 la entidad podra tributar en el régimen de las
sociedades transparentes, y también sus socios, e igualmente en el periodo impositivo que conclu
ya en 2004 con la extincién de la misma, todo ello de acuerdo con lo previsto en la disposicion tran-
sitoria segunda.3.
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5.3.2. Tributacién de los socios.

La letra d) del apartado 2 de la disposicién transitoria segunda establece un conjunto de reglas
para determinar el importe de la renta de los socios derivada de la atribucion patrimonial consecuente
ala disolucién y liquidacion. Estas reglas son comunes a todos los socios, sean personas fisicas, juri
dicas o no reisdentes, y estan dominadas por un principio: la atribucién no determinara una renta
gravable en el socio, excepco si tal renta procede de la adjudicacion de créditos, dinero o signo que
lo represente.

5.3.2.1. Normas para determinar la renta y el valor de los elementos atribuidos.

Estas reglas, tratandose de socios personas juridicas, sustituyen a las previstas en el articu
lo 15.6 de la Ley 43/1995, en el caso de personas fisicas a las del articulo 35.1 ) de la Ley 40/1998
y, en el supuesto de no residentes, a las del articulo 12.1 i) de la Ley 41/1998.

La técnica a través de la cual se consigue el objetivo de no gravar renta alguna, excepto la
imputable al dinero y a los créditos, se construye en base a dos reglas de valoracion:

» El valor de adquisicion vy titularidad se disminuye en el importe del dinero o signo que
lo represente y de los créditos atribuidos minorado en el importe de las deudas adjudi-
cadas. Si esta operacion arroja una cantidad con signo negativo su importe seré renta
del socio.

Los restantes elementos patrimoniales atribuidos tendran un valor de adquisicion a efectos
fiscales nulo.

« Sila operacion antes citada arroja una cantidad con signo positivo 0 nula, no existira una
renta negativa para el socio.

Los restantes elementos patrimoniales atribuidos tendran el valor, a efectos fiscales, que
resulte de distribuir entre ellos, en funcién de su valor neto contable, la referida canti-
dad.

Las reglas precedentes asignan a los elementos patrimoniales atribuidos el valor de adquisi-
cion de la participacion, y sélo cuando el dinero y los créditos disminuidos en las obligaciones resul-
tan ser superior a aquél existe renta gravable. Pero de aqui no se deriva exencion alguna, sino dife
rimiento en la tributacion de la renta resultante de la liquidacion, porque los elementos patrimoniales
restantes toman como valor de adquisicion fiscal aquella parte del valor de adquisicion de la parti-
cipacién que no ha sido absorbido por el dinero y los créditos minorado en las obligaciones.
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Proponemos el siguienggemplo:

Ejemplo:
Balance final
Terren0 ....coccvveevieeeiiiieeeieennn 100 Capital ....occoeeeviieeiiieeee 5(Q
Valores .... 60 Reserva ....... 18
Tesoreria .... 90 Acreedores 4
Créditos .....cccoevveereeiieiieene 20
270 270
La participacién sobre la sociedad que se disuelve y liquida es la siguiente:
S0CI0 A(persona fiSica) (63,9%0)....uuvrerieeeeeeeeeeieieieiiiinnnererererereeeereeeees IBfcio adq.)
Socio B(persona juridica) (36,194 ......cecvrrrrreeeiiiirrreeeeeiinsrereeessinnneeeaas (pPecio adq.)

Adjudicacion de elementos:

Socio A: 50(tesoreria) 5 (créditos) 8 (acreedores)100(terreno) ..........
Socio B: 4(tesoreria) 15 (créditos) 60 (valores) 32 (acreedores)....... 83

Determinacion de la renta y del valor de los elementos patrimoniales:

Socio A: 18Q(precio adquisiciony- [50 + 5 — 8] = Qrenta gravable)133(valor adquisicion
terreno)

Socio B: 12precio adquisiciony- [40 + 15 — 32] = 2&enta gravable)0 (valor de adquisi-
cion de los valores)

Es importante subrayar que tal tributacion se aplica en todo caso, sin tomar en consideracion la
tributacion que soporté la persona o entidad de quien fue adquirida la participacion sobre la sociedad
transparente que ahora se disuelve y liquida. Y esto puede llevar no sélo a supuestos de diferimientc
de la tributacién sino a supuestos de no tributacion. Piénsese en los casos de adquisicién de la partici
pacion a una entidad no residente que disfruta de la aplicacién de un convenio o0 a una persona fisici
gue pudo aplicar los porcentajes reductores de la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998.

Proponemos el siguienggemplo:

Ejemplo:
Balance final
TEITeNO oo 100 Capital ....cccooovvriieiieeee 10d
Tesoreria ...cccceevvevevecveenienens 20 Reserva ......cccceceveeiiiiiiinenn, 2
120 120
ol
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La participacion en la sociedad que se disuelve y liquida es la siguiente:

S0CI0 A(Persona fiSica) (99%0)........ccieverrrrrrrrrrrrrrerrereeeeeeeeeeeeeeeeesnnnnnnes qB@cio adq.)
S0CI0 B(persona Juridica) (1) ........eeeverreeeeerrreereesiisirereessssneeesessasnenes (pflecio adq.)

El socio A(persona fisicapa adquirido la participacion recientemente, habiendo satis
fecho 990 porque en el terreno hay una plusvalia latente de 880.

Adjudicacion de elementos:

Socio A: 10Qterreno) 10(tesoreria)
Socio B: 1Qtesoreria)

Determinacion de la renta y del valor de los elementos patrimoniales:

Socio A: 99Q(precio adg.)— 10 = Q(renta gravable)980 (valor adquisicion terreno)
Socio B: 1(precio adg.)— 10 = Qrenta gravable)

El socio A transmite el terreno por 1.000. Renta gravab(e.@@0 — 980)

Supongamos que el socio A adquirié la participacion de una entidad no residente en
territorio espafiol. En este supuesto, la plusvalia obtenida por el no residente, que sera
reflejo de la correspondiente al terreno, no tributaréa a la Hacienda Publica si es aplica-
ble un convenio que otorga la competencia para gravar al pais de la residencia. Y|tam-
poco tributara dicha plusvalia cuando el socio al que ha sido atribuido el terreno lo tfans-
mita, porque su importe ha pasado a formar parte del valor fiscal del mismo.

5.3.2.2. La deduccidn del articulo 28.3 de la Ley 43/1995.

Las normas de la disposicion transitoria segunda c) sustituyen a las normas del articulo 15.2
y 3 de la Ley 43/1995, pero no a las restantes que son aplicables a estas operaciones. En este sen
do se opina que sera aplicabble la deduccién para evitar la doble imposicién de dividendos, pero,
I6gicamente, sin que en la base de célculo se integre la renta del articulo 15.3.

La base de célculo de la deduccion serd la renta determinada de acuerdo con las normas de [i
disposicion transitoria segunda 2.c) de la Ley 46/2002, con el limite de los beneficios no distribui-
dos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28.3 de la Ley 43/1995. Ahora bien, esos beneficios
no distribuidos son imputables tanto a las rentas gravadas como a las diferidas. En principio, parece
I6gico que tarsélo entren en la base de calculo los beneficios no distribuidos imputables a las ren-
tas gravadas. Pero tal l6gica conduce al exceso de imposicion, excepto si cuando se gravan las ren
tas diferidas se practica la deduccion por doble imposicion, lo que no parece posible porque tales
rentas no estan contempladas en el articulo 28 de la Ley 43/1995. Por esta razén tal vez sea méas equ
tativo que entren en la base de calculo la totalidad de los beneficios no distribuidos, con el limite,
claro estd, de la renta que hubiera sido gravada caso de no mediar la aplicacion de la norma transi
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toria y atendiendo al porcentaje de participacion. No obstante se trata de una cuestion dudosa, cuy:
solucién mas idénea seguramente hubiera sido llevar la deduccién al periodo impositivo en el que
se materializa la renta diferida que previamente fue gravada en la sociedad disuelta.

Proponemos el siguienggemplo:

L3k

Ejemplo:
Balance final
Terren0S ....cceeeveeeeeniieeeeieeee 80 Capital ....ooooeeiiiieii 2(
TeSOoreria ...occccevveevieeeesieee s 60 Reserva ......cccoecevvviiieine e, 8p
Acreedores ........cccceeeeveennenenns 240
140 140

La participacion sobre la sociedad que se disuelve y liquida pertenece a una socledad
gue la adquirié en 30. Consiguientemente todos los elementos patrimoniales le sonjadju-
dicados.

Determinacion de la renta y del valor de los elementos patrimoniales:

Socio Unico: 3Qprecio de adquisiciony (60 — 40) = Qrenta gravable)10 (valor adquisi-
cién del terreno)

Base de célculo de la deduccién del articulo 28.3.

Renta gravada: 0

Renta que hubiera sido gravada sin disposicion transitoria: 70 (20 + 80 — 30)
Beneficio no distribuido: 80

Base de célculo: 70

La duda reside en el periodo impositivo en el que debe practicarse la deduccion, es|decir,
en el de la disolucién o en el correspondiente a la transmisién de los terrenos.

5.3.2.3. La disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998 y la aplicacion de los porcenta-
jes reductores.

La renta obtenida por el socio persona fisica se califica como ganancia patrimonial, tanto por
asi disponerlo expresamente la disposicién transitoria segunda de la Ley 46/2002, como por derivar
de una operacion societaria de disolucion y liquidacion expresamente contemplada entre las ganan:
cias patrimoniales por el articulo 35.1 €) de la Ley 40/1998.

En la disolucién y liquidacion los socios obtienen una ganancia patrimonial, pero la misma no
es consecuencia de una transmision sino del ejercicio del derecho a participar en el haber social. Puest
que el articulo 39 de la Ley 40/1998 aloja en la parte especial de la base imponible las ganancias y

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 241 -13 -

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



Eduardo Sanz Gadea

pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con motivo de «...las transmisiones de elemen-
tos patrimoniales...» mantenidos mas de un afio y la disposicién transitoria novena de la Ley 40/1998
se aplica, igualmente, a las ganancias patrimoniales «...derivadas de la transmisién de elementos patri
moniales no afectos a actividades econdmicas, adquiridos antes de 31 de diciembre de 1994...», e!
decir, a ganancias patrimoniales derivadas de transmisiones de elementos patrimoniales, surge la dud
de la parte de base imponible que debe recoger la renta derivada de la disolucion y liquidacion.

La solucién que mejor se adapta al espiritu de ambas normas es considerar que la ganancie
patrimonial derivada de una disolucién con liquidacion debe seguir el tratamiento de las derivadas
de transmisiones en sentido propio. Por tanto, la ganancia patrimonial se integrara en la parte espe
cial de la base imponible si la participacion fue mantenida con més de un afio respecto del momen-
to de la adjudicacion, y tendra derecho a la aplicacion de los porcentajes reductores de la Ley 18/1991
cuando se hubiese adquirido antes de 31 de diciembre de 1994.

Frente a esta interpretacion puede sostenerse la inaplicacion de la disposicion transitoria nove-
na en base a un argumento derivado del tratamiento de las futuras ganancias patrimoniales de lo:
elementos patrimoniales adjudicados.

En efecto, la letra d') de la disposicién transitoria segunda.2, d) establece que los elementos
patrimoniales adjudicados al socio, distintos de aquellos que determinan una renta, esto es, créditc
y dinero o signo que lo represente, «...se consideraran adquiridos por (el socio) en la fecha de su
adquisicién por la sociedad...», y aflade «...sin que en el calculo del importe de las ganancias patri-
moniales resulte de aplicacion lo establecido en la disposicién transitoria novena de la Ley 40/1998...»,
precepto este en el que ha querido fundamentarse la exclusion de la disposicion transitoria novens
de la Ley 40/1998 también respecto de la ganancia patrimonial obtenida en el momento de la diso-
lucién y liquidacion. Pero, justamente, el silencio del legislador respecto de una ganancia patrimo-
nial —la obtenida en la disolucion y liquidacion—y la expresa regulacion de la otra —la que se obten-
dra a raiz de la transmision de los elementos patrimoniales adquiridos— presta argumentos para
defender la aplicacion de los porcentajes reductores de la Ley 18/1991, respecto de la primera.

Los porcentajes reductores estaban concebidos para minorar o eliminar totalmente las ganan-
cias patrimoniales a medio y largo plazo, y la voluntad de legislador de la Ley 40/1998 fue conser-
var tal régimen, al objeto de respetar en toda su integridad las expectativas de los contribuyentes,
como asi lo hizo previamente el Real Decreto-Ley 7/1996. Pues bien, el respeto pleno de las expec-
tativas de los socios de las sociedades transparentes que se extinguen al amparo de la disposici¢
transitoria segunda de la Ley 46/2002 hubiera exigido:

« Aplicar la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998, respecto de la ganancia patrimo-
nial obtenida en el momento de la disolucién y liquidacion, calculada de acuerdo con las nor-
mas previstas en la disposicion transitoria segunda de la Ley 46/2002, tomando como fecha ini-
cial para el computo del tiempo de mantenimiento de la participacién la fecha de su adquisicién.

Esta exigencia es posible argumentar que se ha cumplido, puesto que no existe norma algu-
na para que excluya la aplicacion de la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998.
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« Aplicar la disposicién transitoria novena de la Ley 40/1998, respecto de la ganancia patri-
monial obtenida en el momento de la disolucion y liquidacién, pero diferida por aplicacién
de la disposicion transitoria segunda de la Ley 40/1998, tomando como fecha inicial para
el computo del tiempo de mantenimiento de la participacion la fecha de su adquisicion o

la del elemento patrimonial de que se trate si es posterior.

Esta exigencia no se ha cumplido porque la letra d') del apartado 2, dispmtcion

transitoria segunda de la Ley 46/2002 toma como fecha inicial la de adquisicién del ele-

mento patrimonial adjudicado por la sociedad que se disuelve y liquida.

Este precepto asigna una fecha de adquisicion del elemento patrimonial adjudi
es correcto si la fecha de adquisicion de la participacion es anterior, pero no poster

deberian tener la fecha de adquisicion de esta Ultima. El efecto practico es un «env

do la correspondiente tabla.

Parece claro que tal «envejecimiento» provoca la aplicacién, técnicamente i
legalmente irreprochable, de los coeficientes de actualizacion.

Proponemos el siguienggemplo:

cado totalmente
errénea. En efecto, la fecha asignada es la de su adquisicién por la sociedad, siendo asi que ello sél
ior. Los elemen-
tos patrimoniales adquiridos por la sociedad antes de que el socio hubiese adquirido su participacion
ejecimiento» del
elemento patrimonial a efectos de la aplicacion de la actualizacién prevista en el articulo 33.2 de la
Ley 40/1998, para cuya efectividad el articulo 57 de la Ley de Presupuestos para 2003 ha estableci-

ncorrecta, pero

= 4=
Ejemplo:

Una persona fisica aporta en 1980 para la constituciéon de una sociedal
terreno valorado en 100. La sociedad ha venido tributando en el régin
de transparencia fiscal interna. En 2002 transmite la participacion a @
persona fisica en 1.000, que, l6gicamente, es el valor normal de merg
del terreno. En 2003 la sociedad se disuelve y liquida al amparo de la
posicion transitoria segunda de la Ley 46/2002, y en el mismo afio el te
no adjudicado se transmite en 1.200.

Tributacion
Del socio que transmitid la participacion:  —(disposicion transitoria 9.2 Ley 40/1998)
De la sociedad: —  (disposicion transitoria 2.2 Ley 46/2002)

Del socio que adquirié la participacién:  76,41:200 — 1.000 %,1236)

d un
hen
tra
ado
dis-
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Puede apreciarse que el efecto practico de la disposicion transitoria segunda.2, d') ha sido per-
mitir la aplicaciéon de un coeficiente de actualizacion corrector de la inflacion cuando, realmente, el
sujeto pasivo no ha padecido la inflacion. También puede apreciarse otro efecto practico consistente
en transformar una plusvalia a corto plazo (sujeta a escala general) en otra a largo plazo (sujeta al 15%

La misma distorsion surge cuando el adquirente de la participacion es una entidad juridica,
pero agravada porque la tabla de coeficientes que establece el articulo 58 de la Ley de Presupuestc
para 2003, a los efectos de aplicar la actualizacion prevista en el articulo 15.11 a) de la Ley 43/1995,
recoge la depreciacién monetaria con mayor precision, al no estar mediatizada por la aplicacién de
los porcentajes reductores de la Ley 18/1991. Se podréa derivar de ello la creacién de minusvalias
meramente fiscales, sin ningun respaldo real. Si toman&sreplo anterior las liquidaciones a
practicar serian las siguientes:

Del socio que transmiti6 la participacién:  — (disposicion transitoria 9.2 Ley 40/1998)
De la sociedad: —  (disposicion transitoria 2.2 Ley 46/2002)
Del socio que adquirio la participacion: (795{8)200 — 1.000 2,9956)

Puede apreciarse que el efecto practico de la disposicién transitoria segunda.2, d') es permitir
la aplicacién de un coeficiente de actualizacién corrector de la inflacién cuando, realmente, el suje-
to pasivo no ha padecido la inflacion, derivandose de ello una pérdida ficticia.

6. EL REGIMEN DE ATRIBUCION

6.1. Sentido del cambio normativo.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 46/2002 del régimen de atribucién estaba regulado en la
Ley 43/1995 y en la Ley 40/1998 mediante dos normas bastante sencillas y perfectamente armoni-
zadas, cuyos mandatos eran los siguientes:

« Las entidades en régimen de atribucion no tributan por el Impuesto sobre Sociedades
(art. 6.3 Ley 43/1995 y art. 10.4 Ley 40/1998).

» Las rentas correspondientes a las entidades en atribucion se imputan o atribuyen a los socios.
herederos, comuneros o participes de las mismas, de manera tal que son dichas personas
entidades las que deben tributar por dichas rentas (art. 6.1 Ley 43/1995 y art. 10.1 Ley 40/1998).
Naturalmente, estas rentas debian tributar a tenor del régimen del sujeto pasivo al cual se atri-
buian. Por esta raz6n el articulo 10.2 de la Ley 40/1998 precisaba que «...las rentas atribui-
das tendran la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde procedan...», y enla Ley
43/1995, donde la fuente de la renta es irrelevante, nada se precisaba en tal sentido.
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Esta parca legislacion ha sido sustituida por otra que continla dejando al margen del
Impuesto sobre Sociedades a las entidades en atribucidn, pues las mismas «...no estaran sujete
al Impuesto sobre Sociedades...», pero que contiene un conjunto de normas para determinar le
renta en la entidad en atribucién. La renta asi determinada sera atribuida a los socios, herederos
comuneros o participes.

Una regulacion asi concebida contradice la esencia del régimen en atribucion que consiste,
simplemente, en que los participes de la entidad en atribucion realizan el hecho imponible de obte-
ner renta. Son los participes quienes realizan el hecho imponible y no hay otro hecho imponible que
el realizado por los mismos, de aqui que la renta obtenida a través de una entidad en régimen de atri
bucién deba tener el régimen de cualquier otra renta que pudiera obtener el participe. Sin embargo
los efectos practicos de este planteamiento no van a ser perjudiciales para la Hacienda Puablica, aun
que si para algunos sujetos pasivos, pues un conjunto de enmiendas rectificadoras del proyecto de
Gobierno ha perpetuado en cierto modo a la regulacion precedente, al menos a efectos practicos, e
ciertos supuestos. En efecto, tratdndose de entidades en atribucion en las que todos sus miembrc
son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de los no Resident
sin establecimiento permanente, la renta atribuible se determinara segun las normas del Impuestc
sobre Sociedades.

6.2. Determinacion del importe de la renta atribuible.

El importe de la renta atribuible se determina en funcién de dos normas basicas:

« La renta atribuida tiene la naturaleza derivada de la actividad o fuente de donde proceda
(art. 73 Ley 40/1998).

» Larenta atribuida se calcula con arreglo a las normas de la Ley 40/1998, sin que sean apli-
cables los porcentajes reductores.

No obstante, ademas de las dos normas basicas citadas deben ser tomadas en consideracic
otras que dependen de la naturaleza del miembro de la entidad en atribucién.

6.2.1. Miembros personas fisicas contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Estos contribuyentes «...podran practicar en su declaracion las reducciones previstas en los
articulos 21.2, 21.3, 24.2, 30 y 76 bis.2...» (art. 72.4 Ley 40/1998).

Esta norma, en union a las de caracter general para determinar el importe de la renta atri-
buible, tiene por efecto que la tributacién establecida por la Ley 46/2002 no implique modifica-
cion alguna respecto de la precedente. Nétese que, por aplicacion de la misma, los miembros de
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la entidad en atribucion tributaran en funcién de una renta integramente determinada por las nor-
mas de la Ley 40/1998, pues el efecto practico del articulo 74.4 es inhibir lo previto en el 74.1.1.2,
De esta manera una regla especial (art. 74.4) exceptia una regla general (art. 74.1.1.%), dejandt
todo igual. Con independencia de las observaciones de caracter técnico que podrian apuntarse
la norma especial es acertada llegandose a una solucion global correcta, que es, por otra parte
la que ya existia en la legislacion precedente.

Lo importante es destacar que el régimen de los miembros que sean contribuyentes del Impuestc
sobre la Renta de las Personas Fisicas no ha variado.

6.2.2. Miembros sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes con establecimiento permanente.

Cuando estos miembros concurren con otros que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre e
Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes sin establecimien
permanente se aplicaran las siguientes reglas especiales:

« No se aplicaran los porcentajes reductores previstos en la Ley 18/1991, declarados en vigor
por la disposicidn transitoria novena de la Ley 40/1998 (art. 74.1.1.2 ¢) Ley 40/1998).

» Las rentas derivadas de la cesion a terceros de capitales propios se imputaran temporal-
mente de acuerdo con el principio del devengo (art. 74.5 Ley 40/1998).

< Las rentas derivadas de las participaciones en instituciones de inversién colectiva se impu-
taran en el importe contabilizado o que deba contabilizarse (art. 74.5 Ley 40/1998).

Las tres reglas especiales implican, la primera, una excepcion a la aplicaciéon de una norma
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y las dos restantes, la aplicacion de normas d
Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, la renta por la que deberan tributar los sujetos pasivos de
Impuesto sobre Sociedades vendra determinada por la aplicacién de normas de la Ley 40/1998, cor
ciertas excepciones, y de la Ley 43/1995.

Nétese que tal forma de determinar el importe de la renta depende de la composicion de
los miembros de la entidad en atribucion, pues si todos fueran sujetos pasivos del Impuesto
sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes con establecimiento per
manente, se aplicarian Unicamente las normas de la Ley 43/1995 (art. 74.1.1.2 a)), debiendo
apuntarse que la concurrencia de una sociedad patrimonial también excluye la aplicacion de
dichas normas.

Los efectos practicos de esta forma de determinar la renta obtenida a través de una entidad er
atribucién son los siguientes:
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« Las rentas del capital inmobiliario no podran ser negativas (art. 21.1 b) Ley 40/1998).

» Los intereses de los préstamos tomados para adquirir instrumentos financieros deter-
minantes de rentas del capital mobiliario no seran fiscalmente deducibles (art. 24.1
Ley 40/1998).

» Las gananciasy pérdidas patrimoniales seran calculadas atendiendo al valor normal de mer-
cado, aunque no medie vinculacion (art. 33.3 Ley 40/1998).

* No se aplicard la exencién de dividendos y plusvalias de fuente extranjera del articulo 20
bis de la Ley 43/1995.

6.2.3. Miembros sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes sin esta-
blecimiento permanente.

La determinacién del importe de la renta atribuible se efectuara «...de acuerdo con lo pre-
visto en el capitulo IV de la Ley 41/1998...» (art. 74.1.1.2 b). En este supuesto Unicamente se
aplican las normas de la Ley 41/1998, aunque entre los miembros de la entidad en atribucion
existieran sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de la:
Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes sin establecimiento perme
nente.

La regulacién, por tanto, no varia respecto de la legislacion precedente, pues en la misma, al
atribuirse la renta al socio, comunero, heredero o participe necesariamente el importe de dicha rent:
debia calcularse por aplicacion de las normas correspondientes al sujeto pasivo que soportaba la atri
bucién.

6.2.4. Miembros sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades que tengan la condicién de
sociedades patrimoniales.

En este caso la determinacion del importe de la renta atribuible a la sociedad patrimonial, en
cuanto sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, deberia seguir las normas anteriormente expue
tos en relacion con los mismos. Sin embargo, considerando que el articulo 75.3 de la Ley 43/1995
establece que estos sujetos pasivos determinan su base imponible de acuerdo con lo previsto en le
normas de la Ley 40/1998, nos inclinamos, no sin dudas, a interpretar que seguiran el régimen de
las personas fisicas, con las siguientes matizaciones:

» No seran aplicables aquellas normas de la Ley 40/1998 que el articulo 75.3 de la Ley 43/1995
declara inaplicables respecto de la sociedad patrimonial.
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« No seran aplicables aquellas normas del articulo 74 de la Ley 40/1998 que el mismo
refiere a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como
es la prevista en su apartado 4. Por esta razén, no sin ciertas dudas, se opina que los por
centajes reductores de los articulos 21.2, 21.3, 24.2, 30 y 76 bis.2 de la Ley 40/1998 no
seran aplicables, incluso cuando todos los socios de la sociedad patrimonial sean con-
tribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de Is Personas Fisicas. Ciertamente la solu-
cién contraria es mas ldgica, pero lo cierto es que el articulo 74.1.1.2 de la Ley 40/1998
niega la aplicacion de los citados porcentajes reductores para calcular la renta en atri-
bucién y que el apartado 4 del mismo articulo permite su aplicacion individualizada,
esto es, en su propia declaracion, a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, siendo asi que la sociedad patrimonial es sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades.

6.2.5. La ldgica de la dependencia de la renta atribuible de la naturaleza de los miembros de
la entidad en atribucion.

Cuando todos los miembros de la entidad en atribucién son sujetos pasivos o contribuyentes
de un mismo tributo (a estos efectos del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes se equipar
al Impuesto sobre Sociedades), la renta atribuible se determina segun las normas de dicho tributo.
Esto es légico, y, ademas, no modifica la legislacion precedente. Pero cuando en una entidad en atri-
bucion concurren sujetos pasivos o contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesta
sobre la Renta de las Personas Fisicas, los sujetos pasivos del primer tributo sufren una determina
cion de la renta atribuible en funcién de las normas de la Ley 40/1998, con ciertas inaplicaciones de
las mismas, y la aplicacion de ciertas normas de la Ley 43/1995.

Que el importe de la renta de un miembro de la entidad en atribucién, que sea sujeto pasivo
del Impuesto sobre Sociedades, dependa de la concurrencia de contribuyentes del Impuesto sobre |
Renta de las Personas Fisicas, no parece responder a unos criterios cuya légica sea facil de deswv
lar. La capacidad econdémica, medida a través de la renta, en nada depende de la naturaleza y rég
men fiscal de los otros miembros, y, sin embargo, el importe de dicha renta podra ser diferente, todas
las demés cosas iguales, en funcion de la presencia de contribuyentes del Impuesto sobre la Rent
de las Personas Fisicas.

Veamos un esquema de las situaciones posibles en funcién de la naturaleza y composicion de
los miembros de la entidad en atribucion.
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6.2.6. Rentas de fuente extranjera.

Estas rentas forman parte de la renta atribuible, pero cuando el pais de la fuente no tuviese
suscrito un convenio para evitar la doble imposicién con Espafia, con clausula de intercambio de
informacion, «...no se computaran las rentas negativas que excedan de las positivas obtenidas en €
mismo pais y procedan de la misma fuente...».

En virtud de estaregla las rentas negativas procedentes de paises sin convenio no forman part
de la renta atribuible, excepto si de ese mismo pais y fuente proceden rentas positivas. Asi, una pér
dida de actividad econ6mica no se integrara en la renta atribuible a menos que exista un beneficio de
actividad econémica en ese mismo pais. Y esa pérdida tampoco se integrara a pesar de que se perc
ban rentas positivas de ese mismo pais pero de otra fuente, como pueden ser las rentas del capital
las ganancias patrimoniales. Y la pérdida no se computara aunque esté perfectamente probada. Un
norma de tales caracteristicas permitird el gravamen de una renta superior a la efectivamente habida
y esto podria ser constitucionalmente dudoso. Hubiera sido oportuno supeditar el cémputo de la pér-
dida a unos medios de prueba rigurosos, en base a las dificultades probatorias con la que tropieza Ii
Administracion tributaria, pero excluir el cémputo de la renta negativa no parece correcto.

6.3. Retenciones.

El articulo 74.2 prevé una retencion sobre las rentas de la entidad en atribucién, que se prac-
ticard de acuerdo con las normas de la Ley 40/1998, aun cuando entre los miembros de la entidac
en atribucion se hallaren sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades. No debe deducirse de |
nueva norma que con anterioridad tales rentas estuvieran excluidas de la obligacion de retener @
ingresar a cuenta. Por el contrario, en cuanto que las mismas estaban sujetas, en sede de los mier
bros de la entidad en atribucion, sea al Impuesto sobre Sociedades o al Impuesto sobre la Renta d
las Personas Fisicas, también la estaban a las citadas obligaciones, de acuerdo con lo previsto en Ic
articulos 82 de la Ley 40/1998 y 146 de la Ley 43/1995.

La retencién se practicara de acuerdo con lo previsto en los articulos 82 'y 83 de la Ley 40/1998
y se deducira de la imposicion personal de los miembros en la misma proporcién en que se atribu-
yen las rentas.

7. SOCIEDADES DE PROFESIONALES

El articulo vigésimo primero de la Ley 46/2002 ha afiadido un nuevo parrafo al articulo 42.2
de la Ley 40/1998, en cuya virtud se entiende, sin posibilidad de prueba en contrario, que ciertas
operaciones vinculadas se han realizado por el valor normal de mercado, en concreto, aquellas er
las que concurran las siguientes circunstancias:
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« Serealizan en el ejercicio de actividades profesionales o de prestacion de trabajo personal.

» Lasociedad receptora de los servicios profesionales o laborales reline las siguientes carac-
teristicas:

— Esté vinculada con las personas fisicas que prestan los servicios.
— Maés del 50 por 100 de sus ingresos proceden del ejercicio de actividades profesionales.

— Cuenta con la adecuada organizacion de medios humanos y materiales.

El articulo 16.9 de la Ley 43/1995 ha sido redactado en idéntica forma por el articulo quin-
cuagésimo cuarto de la Ley 46/2002.

Aunque formalmente se aplica a tales operaciones el régimen de las operaciones vinculadas,
de hecho no es asi, puesto que por imperio de la ley el importe de la contraprestacion coincide cor
el valor normal de mercado. Estamos ante una ficcién, tantas veces criticada por la doctrina, puestc
gue se considera como valor de mercado un importe que en la realidad puede no serlo.

El efecto material de la norma es excluir a las referidas operaciones vinculadas del régimen
juridico de las mismas, y ello aunque de tal exclusion pudiera derivarse una menor tributacion en el
conjunto de las partes implicadas en aquéllas.

El efecto practico podra consistir en una minoracion apreciable de la carga tributaria tratan-
dose de profesionales que presten servicios a través de sociedades profesionales de los que obtien
rentas medias y altas. La minoracién de la carga tributaria proviene de tres efectos: la diferencia entre
el tipo marginal del IRPF y el tipo de gravamen del Impuesto sobre Sociedades; la fragmentacion
de rentas entre miembros de una misma familia a través de la sociedad profesional; y la deduccion
para evitar la doble imposicién de dividendos.

La Exposicion de Motivos de la Ley 46/2002 no alude a esta modificacion normativa.

Proponemos el siguienggemplo:

<55

Ejemplo:

Profesional, casado con dos hijos menores, que obtiene ingresos brutos por
importe de 250.000 euros, y tiene contratados los servicios de dos admi-
nistrativos. Ademas de estas rentas ha obtenido plusvalias a largo plazo por
importe de 20.000; esta misma renta la obtiene su cényuge y cada unp de
los hijos. Resolvemos el supuesto seguin que actle a través de una socjedad
o directamente.

ol
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.

Py G (sociedad profesional) Acuerdo de distribucion
Gastos ........ 50.000 Ingresos ..... 250.000 DivIdendo ....c.ceevemreerenieeniieienienns 40.000
Resultados . 200.000 Reservas 160.000

250.000 250.000

Composicion de los gastos:

« Contraprestacion del profesional ........... 11.400
o Gastos de personal ........cccceevieeeniineennn 18.000
o Gastos generales ........cccooceeeviiiiriiieennnnn. 6.600
¢ INLEIESES ..covveeeeeeeeee e 2.000
* Amortizacion, arrendamientos .............. 12.000
50.000

El profesional es empleado de la sociedad.

Todos los miembros de la familia realizan aportaciones a planes de pensiones por impor-
te de 8.000.

Liquidacion (el profesional opera a través de una sociedad)

1. SOCIEDAD
Base imponible .........ccccoiiieiiiiiiinee 200.000
Cuota integra ....cccccevveevveveee e 65.49290.151,81/0,3 + 109.848,19/0,35)

2. PROFESIONAL (EMPLEADO DE LA SOCIEDAD)

Rendimientos del trabajo ....................... 11.400

Rendimientos del capitéd.000 x1,4) ... 11.200

Minimo personal (art. 40 his) ................ (3.400)

Reduccion trabajo (art. 46 bis) .............. (2.400)

Reduccién prevision social (art. 48) ...... (8.000)

Base liquidable general 8.800

Base liquidable especial 20.000

Cuota integra ..........c...... 4.752600 + 1.152 + 20.000/0,15)
Hasta 4.000 .........cccccvvvivinnnnnns 60Q362,4 + 237,6)

RES0 4.800 ...ovvviiieiieiiieceeee e 1.1524.800/0,1584 + 4.800/0,0816)
Cuota diferencial ..........cccoeeviereeeniinennn. 1.552(4.752 — 8.000/0,4)

3. CONYUGE

Rendimientos del capité.000 x1,4).... 11.200

Minimo personal ............cccoveeeiiiinnennn. (3.400)

Reduccion prevision social ................... (7.800)

Base liquidable general ..........c.cccccouee. 0

Base liquidable especial ........................ 19.80@20.000 — 200)
Cuota integra .........ccccvenee. 2.97Q19.800/0,15)

Cuota diferencial ................... 0(2.970 - 8.000/0,4) /
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ol

4. HJO MAYOR

Rendimiento del capit#8.000 x1,4) ..... 11.200

Minimo personal ..........cccccovvveeiiiiinnenn. (3.400)

Reduccidn prevision social ................... (8.000)

Base liquidable general ................c..e... 0

Base liquidable especial .........c.c.ccoc....... 19.80Q20.000 — 200)
Cuota iNtegra .....ccceveeeiieiiereeeeiiieie e 2.97Q@19.800/0,15)
Cuota diferencial .........cccccoeviiiiieeeiannne. 0(2.970 - 8.000/0,4)

5. Huo MENOR

Rendimiento del capit&8.000 x 1,4)..... 11.200

Minimo personal ..........ccceveveeviieeiiinenn. (3.400)

Reduccién prevision social ................... (8.000)

Base liquidable general ............cccccoveee. 0

Base liquidable especial .............c.......... 19.80@20.000 - 200)
Cuota iINtEGIa .....coeeevveeeriie e 2.97@19.800/0,15)
Cuota diferencial ..........ccccevviinieennnen. 0

TOTAL TRIBUTACION

Sociedad .........ooevviiiieieeeeeee e 65.492,4
SOCIOS weiiiieieeeeeeeiee et 1.552
67.044,4

Liquidacion (el profesional opera directamente)

Rendimientos profesionales .................. 200.000
Minimo personal (art. 40 his) ................ (3.400)
Minimo familiar (art. 40 ter) ................. (2.900)(1.400 + 1.500)
Reduccion prevision social ................... (8.000)
Base liquidable general ...............oc..ee.. 185.700

Base liquidable especial .... 20.000
Cuota integra
Hasta 45.000 ............. 13.4168.900,64 + 4.515,36)

Resto 140.700 63.315140.700/0,45)

3. CONYUGE
Ganancia patrimonial ..............ccccceeeeens 20.000
Minimo personal ..........ccccevcvieviieennnenn. (3.400)
Reduccién previsién social (8.000)
Base liquidable especial .............cc.c..... 8.600
Cuota integra ......ccceeeeeeviveee e 1.29(@8.600/0,15)
4. Hios

Tienen la misma tributacién que el conyuge.

TOTAL TRIBUTACION

Sociedad .........ooevviiiieiee e -
Profesional ..........cccceeeeeeeeiiiiiiiiiiiceee, 79.461
Conyuge € hijos .....ccceeoviviiieeiiiiieeee, 3.870

79.46113.416 + 63.315 + 20.000/0,15)
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Puede apreciarse que la sociedad de profesionales permite, para rentas medias y elevadas
una minoracion de la carga tributaria no desdefiable. En este sentido es de temer que renazcal
los problemas fiscales que aconsejaron al legislador de 1978 establecer el régimen de transpa-
rencia fiscal para las sociedades profesionales. Problemas que ya fueron puestos de relieve, bajc
el concepto de sociedades interpuestas, por el Informe sobre el sistema tributario espafiol (Instituto
de Estudios Fiscales 1973) que es tenido, a justo titulo, como el estudio en el que se basé la refor-
ma fiscal de 1978, la cual, a su vez, es considerada, también a justo titulo, como la determinan-
te del salto de la imposicion de producto a la imposicion personal.

8. REGIMEN TRANSITORIO DE LA DIFERENCIA DE FUSION

La disposicion adicional sexta de la Ley 46/2002 da nueva redaccidn a la disposicién tran-
sitoria sexta de la Ley 24/2001. La nueva redacciéon es de aplicacién respecto de los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2002. Por tanto la nueva redaccion tiene efectos
retroactivos.

La disposicion transitoria regula la diferencia de fusion de aquellas operaciones inscritas antes
de 1 de enero de 2002, fecha en la que entré en vigor la Ley 24/2001, que dio nueva redaccién al
articulo 103.3 de la Ley 43/1995, que, como es sabido, regula el tratamiento fiscal de la diferencia
de fusion. El contenido de la regulacion es el siguiente:

« Parte de la diferencia de fusion imputable al inmovilizado, material e inmaterial o finan-
ciero: esta parte solo tiene efectos respecto de las operaciones inscritas a partir de 1 de enert
de 2002.

Por tanto, respecto de las operaciones inscritas antes de 1 de enero de 2002 carece de efi
cacia, a pesar de que contablemente se impute a la cuenta de pérdidas y ganancias en ejel
cicios posteriores a dicha fecha.

La redaccidn original de la disposicidn transitoria sexta distinguia, de manera implici-
ta, dos tramos en la parte de la diferencia de fusién imputable al inmovilizado, segun
gue éste fuera o no amortizable, de manera tal que para las operaciones inscritas antes
de 1 de enero de 2002 no tenia eficacia fiscal la parte imputable al amortizable y si la
tenia la correspondiente al no amortizable. En este sentido la nueva redaccién ha veni-
do a recortar la eficacia de la diferencia de fusién relativa a las operaciones inscritas
antes de 1 de enero de 2002. Con independencia del problema de retroactividad, en el
gue mas adelante se abundard, parece claro que la nueva redaccion ha venido a supera
un error padecido en la original, ya que, en efecto, la distincidn entre inmovilizado amor-
tizable y no amortizable carecia de sentido.
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« Parte de la diferencia de fusién no imputable a bienes y derechos: esta parte también tiene
eficacia respecto de las operaciones inscritas antes de 1 de enero de 2002, en los siguien
tes términos:

— La eficacia esta supeditada a que la diferencia de fusion fuera fiscalmente de acuerdo
con la norma vigente en el periodo impositivo en el que se realizé la operacion de fusion.
Esta regla permitira la eficacia fiscal de diferencias de fusion que no la tendrian de acuer-
do con la nueva redaccidn del articulo 103.3 de la Ley 43/1995, como es el caso de las
adquisiciones realizadas a personas fisicas cuando no ha quedado probada la integracior
de una ganancia patrimonial equivalente en la base imponible.

— La deduccién esta constrefiida a la vigésima parte del importe de la parte de la dife-
rencia de fusion no imputable a bienes y derechos. Por tanto, aunque la redaccion del
articulo 103.3 anterior la Ley 24/2001 establecia el limite de la décima parte, se apli-
cara el nuevo limite también respecto de las operaciones inscritas antes de 1 de enero
de 2002.

La nueva redaccion de la disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2001 es correcta desde
el punto de vista material. Por una parte, se supera el error padecido en la redaccién original en
lo que concierne al inmovilizado no amortizable, y por otra, se garantizan derechos adquiridos
atemperandolos a la nueva regulacién en lo que concierne al denominado fondo de comercio de
fusion.

Desde el punto de vista de la aplicacion de la norma en el tiempo nos atrevemos a eshozar un:
duda de constitucionalidad. El fundamento juridico 12 de la sentencia TC 126/1987 parece consi-
derar ilegitimo, desde el punto de vista constitucional, que una norma tributaria pretenda surtir efec-
tos respecto de una obligacion tributaria devengada antes de su entrada en vigor. Ahora bien, esto €
lo que acontece en relacidn con el periodo impositivo de 2002, cuya correspondiente obligacion tri-
butaria se devengé el ultimo dia de dicho afio.

9. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA COMUNITARIAS

El articulo sexagésimo de la Ley 46/2002 afiade un nuevo apartado al articulo 72 de la Ley 43/1995,
al objeto de establecer el régimen de las participaciones en instituciones de inversion colectiva comu-
nitarias. Este régimen sera el mismo que el de las participaciones sobre instituciones de inversion
colectiva constituidas al amparo de la Ley 46/1984, siempre que se trate de instituciones de inver-
sion colectiva reguladas por la Directiva 85/611/CEE, y se hallen inscritas en el registro especial de
la Comision Nacional del Mercado de Valores a efectos de su comercializacion por entidades resi-
dentes en Espafia. No obstante, si estan constituidas en un paraiso fiscal (Gibraltar), sera aplicabl
lo previsto en el articulo 74 de la Ley 43/1995.
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La nueva norma ha venido a elevar a rango legal la interpretacién administrativa concretada
en contestaciones formuladas al amparo del articulo 107 de la Ley General Tributaria.

Quedan, sin embargo, dos importantes lagunas, a saber, la tributacién de las participaciones
sobre instituciones de inversion colectiva comunitarias no amparadas en la Directiva 85/661/CEE y
la de las instituciones de inversion colectiva extranjeras no comunitarias, cuando, en los dos supues-
tos, el lugar de constitucion no sea un paraiso fiscal. En rigor, mas que lagunas, lo que hay es une
suerte de sensacion de vacio legal. En efecto, la ley regula especificamente las participaciones er
instituciones de inversién colectiva espafiolas, comunitarias y ubicadas en un paraiso fiscal, de mane-
ra tal que en apariencia falta la regulacién anteriormente mencionada. ¢ Cual es, entonces, el régi-
men de estas participaciones?

De acuerdo con el principio de renta mundial del articulo 8.2 de la Ley 43/1995 parece
indudable que la renta derivada de las participaciones en cuestion forman parte de la renta del
sujeto pasivo, siendo lo Unico dudoso el periodo impositivo en el que debe integrarse en la base
imponible.

El criterio general de imputacion temporal de ingresos y gastos es el devengo establecido en
el articulo 19.1 de la Ley 43/1995 y también en el articulo 38 del Cédigo de Comercio. Por tanto,
cuando se devenguen las rentas derivadas de la participacién se integraran en la base imponible. E
unos casos sera a medida del aumento del valor liquidativo de la participacion, basicamente porque
el activo de la institucion de inversion colectiva extranjera se halle compuesto en su mayor parte por
valores de renta fija; en otros casos habra de atenderse al momento de la transmisién o reembolsi
de la participacién, basicamente porque el activo de la instituciéon de inversién colectiva esté com-
puesto por valores de renta variable.

El principio de renta mundial, en union al del devengo, deben ser suficientes para resolver la
totalidad de las cuestiones que puedan presentarse en relacion con las inversiones realizadas en
extranjero, ya fuesen reales o financieras.

Sobre esta linea interpretativa apegada a los principios ha venido a incidir, creando una
cierta confusién, la consideracién como entidades en régimen de atribucion a «...las entida-
des constituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a la de las
entidades en atribucién de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espafiolas...» (art. 72
Ley 40/1998).

En efecto, tal precepto podria dar pie a una interpretacién que, marginando el principio de
renta mundial y el del devengo, buscara la solucién del problema en la asimilacién o la no posibili-
dad de asimilacién de la institucion de inversion colectiva extranjera a una entidad en régimen de
atribucion constituida de acuerdo con las leyes espafiolas. Camino tortuoso de resultado incierto,
frente al mas recto y plenamente coherente basado en los citados principios. De las entidades en régi
men de atribucion constituidas en el extranjero nos ocupamos mas adelante.
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10. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA DE RENTAFIJA

El articulo sexagésimo primero de la Ley 46/2002 ha dado nueva redaccion al articulo 73 de
la Ley 43/1995 al efecto de que se integran en la base imponible no soélo las rentas derivadas de la
participaciones de las instituciones de inversion colectiva que se contabilicen, sino también aquellas
gue deban contabilizarse.

Se pone fin, de esta manera, a una auténtica anomalia de la redaccién original del articulo 73
de la Ley 43/1995, pues, en efecto, como tal debia considerarse el que la renta no contabilizada pert
gue se hubiera debido contabilizar escapase a la tributacion, es decir, que una infracciéon contable
pudiera ser el requisito para diferir la tributacion.

La Resolucién del ICAC de 27 de julio de 1992 establece que «...el rendimiento producido
por las participaciones en los Fondos de inversion en Activos del Mercado Monetario determinado
por la diferencia existente entre el valor liquidativo en la fecha de enajenacion o cierre de ejercicio
y el valor contable de las mismas, se contabilizar4d como ingreso financiero, incrementado el valor
contable de la participacion...». En consecuencia, las entidades que tengan esta clase de participe
ciones deben contabilizar la renta derivada de las mismas en la forma expuesta, y tanto si asi lo hace
como si no tal renta se integrara en la base imponible.

11. LAS ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO Y EL REGIMEN DE ATRI-
BUCION

El articulo 72 de la Ley 40/1998, segun redaccion del articulo trigésimo séptimo de la Ley 46/2002,
establece que también tendrén la consideracion de entidades en régimen de atribucion las «...cons
tituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o0 analoga a la de las entidades en atri
bucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes espafiolas...».

El efecto de esta norma es que las rentas obtenidas por las citadas entidades se atribuira a st
miembros, de manera que los que fuesen residentes en territorio espafiol deberan tributar en la part
correspondiente, aun cuando no se hubiese producido la repatriacién de tales rentas o su efectiva dis
posicion. El analisis de la nueva norma puede hacerse desde varias perspectivas.

La primera perspectiva es la que hace hincapié en la interpretacion literal de la misma. Desde
esta perspectiva, el régimen fiscal de los miembros residentes en territorio espafiol de una entidac
constituida en el extranjero se hace depender de una comparacién de dicha entidad con las que, regt
ladas en nuestro ordenamiento juridico, tributan en régimen de atribucion.

La comparacién ha de hacerse en términos de naturaleza juridica, esto es, deben comparar
se las naturalezas juridicas de dos entidades: aquella de que se trate en el caso concreto (que viel
a ser la incégnita del problema) y cualquiera de las entidades constituidas en territorio espafiol que
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tributan en régimen de atribucién. Se advierte, inmediatamente, la dificultad de establecer una tal
comparacion. Con todo, lo mas constructivo es entender que la naturaleza juridica se manifiesta a
través de los derechos de los miembros de la entidad, en particular los de contenido econdémico, de
manera tal que la comparacion puede derivarse hacia los mismos, lo cual, sin duda, la hara mas via
ble. A pesar de ello no seran anécdota los casos en los que la comparacion se muestre plagada ¢
dificultades.

La segunda perspectiva incardina la nueva norma en el contexto de la tributacion de las ren-
tas de fuente de extranjeros. Tanto en el Impuesto sobre Sociedades como en el Impuesto sobre |
Renta de las Personas Fisicas estas rentas tributan, y se integran en la base imponible, de acuerc
con las mismas normas a que estan sujetas las rentas de fuente interna, o, dicho de otra manera, li
normas relativas a la formacion de la base imponible en los referidos tributos no distinguen entre
rentas internas y extranjeras, a los efectos de su integracion en la base imponible, sin perjuicio de
los métodos para eliminar la doble imposicién que, incluso, pueden llegar a la exencion o no inte-
gracion de las mismas. En suma, las rentas de fuente extranjera se integran en la base imponible de
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuando son exigibles, y en el Impuesto sobre
Sociedades cuando se devengan. Desde esta perspectiva la comparacién a que obliga la nueva norn
probablemente deba centrarse en la capacidad que tengan los miembros de la entidad constituida e
el extranjero para disponer por su propia voluntad de las rentas obtenidas por la mismay, por lo tanto,
de sus activos.

Esta interpretacion tiene la ventaja de atemperar la interpretacion de la nueva norma a princi-
pios basicos de la imposicién personal sobre la renta, como son los de renta mundial y disponibili-
dad de la renta ya sea bajo el concepto de exigibilidad (IRPF) o devengo (I. Sociedades). También
tiene la ventaja de la continuidad respecto de la legislacién anterior. En efecto, bajo la legislacién
anterior, toda renta de fuente extranjera debia integrarse en la base imponible de las personas o ent
dades residentes en territorio espafiol en cuanto fuese exigible o se hubiese devengado, incluso aur
gue dicha renta se hubiese obtenido a través de una organizacion juridica constituida en el extranje-
ro y no hubiese sido repatriada ni dispuesta, con tal que fuera disponible. La nueva norma no ha de
tener por defecto impedir la tributacion de una renta disponible bajo el argumento de que la natura-
leza juridica de la entidad a través de la cual se obtiene no es comparable con la de alguna de la
entidades en atribucion, pero tampoco llevar a tributar una renta que no es disponible, bajo el argu-
mento de una naturaleza juridica comparable. Y esto es asi porque si examinamos los rasgos comu
nes de las entidades en régimen de atribucién, podemos observar que el méas caracterizado es, prt
cisamente, que sus miembros pruedan disponer de las rentas. Asi sucede en la entidad en atribucié
por antonomasia, esto es, la comunidad de bienes, ya que, de acuerdo con lo previsto en el articu
lo 399 del Cddigo Civil todo conduefio tiene la plena propiedad de su parte y la de los frutos y uti-
lidades que le correspondan.

La tercera perspectiva consite en identificar, aunque sea a grandes rasgos, las entidades cons
tituidas en el extranjero que tendran la consideraciéon de entidades en régimen de atribucion. Estos
grandes rasgos vienen definidos por los derechos y obligaciones que se establecen entre la entida
en atribucién y sus miembros, asi como por la posicion juridica de los terceros en relacién con ambos.
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Podriamos decir que, frente a una determinada entidad constituida en el extranjero, se aplica un «test
elaborado a partir de las situaciones juridicas que se tejen tomando como centro de referencia un:
entidad en atribucioén constituida de acuerdo con las leyes espafiolas.

Ciertos paises de la OCDE aplican la técnica del «test» para decidir si una entidad constitui-
da en el extranjero debe ser considerada como una entidad independiente o separada o, por el cot
trario, como una entidad no separada de sus miembros, los cuales, por tal motivo deben tributar direc-
ta e inmediatamente por las rentas obtenidas por la entidad en cuestion.

En Holanda el «test» se compone de las sigientes preguntas:

* ¢Se requiere un acuerdo para distribuir los beneficios?

» ¢Esta limitada la responsabilidad de los miembros al capital aportado?

» ¢Es la entidad la propietaria de los activos utilizados para ejercitar los negocios?
« ¢Son libremente transferibles los intereses sociales?

» ¢ Esta el capital dividido en acciones?

» ¢Tributa la entidad en el pais en el que esta constituida?

Las respuestas positivas determinarian una calificacion de la entidad constituida en el extran-
jero como entidad separadaofporatior). Las negativas, como entidad no separadagparent
body) de sus miembros, los cuales, por tal motivo estaran sujetos a tributar por las rentas de la men
cionada entidad.

En el Reino Unido el Inland Revenue ha publicado y utiliza el siguiente «test»:

» ¢Tiene la entidad existencia legal separada respecto de la persona que tiene interés en [
misma?

» ¢Ha emitido la entidad participaciones en el capital o un instrumento similar que sirve a la
misma funcién que las acciones en el capital?

» ¢Las actividades son desarrolladas por la entidad en si misma o conjuntamente con las per-
sonas quienes tienen interés en la misma?

» ¢Estan las personas que tienen interés en la entidad facultadas para repartirse sus benefi
cios a medida que se originan; o el importe de los beneficios de los que pueden disponer
depende de una decision de la entidad o sus miembros, tomada una vez concluido el perio-
do en el cual los beneficios se han originado, al efecto de efectuar una distribucion de tales
beneficios?
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« ¢Quén es responsable respecto de las deudas incurridas en el ejercicio de las actividades
la entidad o las personas que tienen interés en ella?

» ¢Pertenecen los activos para desarrollar los negocios a la entidad o a las personas quiene:
tienen interés en ella?

Las respuesta positivas llevarian, evidentemente, a una calificacion de la entidad constituida
en el extranjero como entidad separada. Y lo inverso sucederia en caso de respuestas negativas.

En Alemania una resolucion del Ministro de Finanzas contiene el siguiente «test»:

* Responsabilidad personal de los miembros.
e Separacion legal de caracter formal entre la entidad y sus miembros.
« Centralizacién de la direccién a cargo, incluso, de no miembros.

« Obligacion de preservar el capital.

Si comparamos los tres «tests» vemos que hay bastantes puntos comunes:

« La necesidad, o no, de adoptar un acuerdo para la distribucion de beneficios, o, lo que es
igual, la obligacion de preservar la efectividad o intangibilidad del capital social.

« La limitacién, o no, de la responsabilidad por las deudas sociales.

e La separacion entre el patrimonio de la entidad y el de sus miembros.

En aplicacién de los criterios precedentes una entidad seria calificada como no separada
0, en nuestra terminologia, considerada como entidad un régimen de atribucion, cuando los
miembros pudieran retirar el beneficio sin necesidad a un acuerdo formal de distribucion, fue-
ran responsables por las deudas de la entidad y no existiera una separacién patrimonial. Estos
criterios son predicables respecto de la entidad en atribucion espafiola por antonomasia, esto es
la comunidad de bienes.

Las tres perspectivas interpretativas esbozadas son compatibles. En su virtud, pueden ser con
sideradas como entidades en atribucidn aquellas cuyo beneficio sea directamente disponible o exi-
gible por sus miembros, lo que, de ordinario, ird acompafiado de una responsabilidad de cubrir las
pérdidas y por tanto de asumir las deudas que las hayan podido financiar. Ahora bien, las rentas dis-
ponibles configuran la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de acuel
do con lo previsto en el articulo 15 de la Ley 40/1998, y también, en cuanto devengadas, la del
Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19 de la Ley 43/1995.

-32- ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 241

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



Eduardo Sanz Gadea

Bajo la interpretacion precedente el nuevo precepto no tiene otra funcién que la de explicitar,
en relacion con las rentas obtenidas por personas o entidades residentes en territorio espafiol a trave
de ciertas entidades constituidas en el extranjero, las consecuencias del principio de renta disponible
En este sentido, aunque tal vez superflua, la referencia que el articulo 72 de la Ley 40/1998 hace a la
entidades en atribucidn constituidas en el extranjero es correcta. No lo hubiera sido, sin embargo, la
referencia contenida en el proyecto del Gobierno, que hacia depender la condicién de entidad en atri:
bucién del régimen fiscal al que estuviera sujeta en el pais o territorio de su constitucién. La tributa-
cién de los miembros de una entidad no puede depender del régimen fiscal de la misma, sino de st
verdadera naturaleza, es decir, de si la renta obtenida por la misma es disponible para aquéllos, si bie
en la generalidad de los casos, o por mejor decir, tratdndose de sistemas tributarios basados en prir
cipios sélidos, la tributacion recae sobre los miembros cuando éstos pueden disponer de las rentas.

Durante la tramitacion parlamentaria de la nueva norma se especul6 con la posibilidad de que,
tal vez inopinadamente, pudiera implicar el reconocimiento, a efectos fiscales, de entidades consti-
tuidas en el extranjero sujetas a tributacion, incluso moderada o simbdlica, aun cuando sus rentas
fueran disponibles para sus miembros. En particular, se cuestioné el posible reconocimiento de los
«trust» como entidades separadas de sus miembros a efectos fiscales. La nueva norma no permit
en absoluto, llegar a esta conclusion.

El articulo 2 de la Convencién de La Haya define el «trust» como un patrimonio separado some-
tido al régimen juridico contenido en la escritura constitutiva, cedido por el constitisgtihde) @ un
fiduciario (trustee) con la encomienda de que lo administre y lo entregue junto con sus frutos a uno o
mas beneficiarios (beneficial owhele acuerdo con las instrucciones del constituyente. El «trust» care-
ce de personalidad juridica propia, y, por tanto, no ostenta la propiedad del patrimonio. La propiedad
formal (legal ownershipla ostenta atrusteey la real el beneficiaricequitable ownershjp

El problema fiscal que plantea el «trust» es el de la tributacién de las rentas del patrimonio
cedido por el constituyente.

En Espafia la figura del «trust» no esta reconocida, ni probablemente pueda estarlo, pues el des
doblamiento del derecho de propiedad que procura el «trust» se compagina mal con el caracter absolu
to del derecho de propiedad, y también con el caracter causalista de nuestro Derecho. Pero Espafia tar
poco reconoce la figura del «trust» anglosajon, en cuanto que no fue signataria de la convencion aludida

La inexistencia de entidades en nuestro Derecho que pudieran parangonarse con el «trust» nc
debe llevar a conceder al mismo la consideracion de entidad separada de sus miembros, en base
una interpretacion en sentido contrario del articulo 72 de la Ley 40/1998. Por el contrario, lo que
procede es examinar si los negocios juridicos a través de los cuales es posible obtener los resultadc
practicos del «trust» son capaces de crear una entidad en atribucién o, por el contrario, no lo son,
pues sélo en el primer supuesto tendria sentido la comparacién entre la naturaleza juridica del «trust»
y la de la entidad en atribucion, para calificar a aquél como entidad separada o entidad en atribucién
constituida en el extranjero. Pues bien, son negocios juridicos que en nuestro Derecho pueden depe
rar resultados practicos similares a los del «trust», el mandato, el contrato en beneficio de tercero,
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el nombramiento de albacea y la sustitucion fideicomisaria, y, tal vez, el negocio fiduciario, aunque
no falta quien opine que mas que un negocio juridico se trata de una simulacién. Ninguno de los
negocios juridicos citados crea una entidad en atribucién sino una situacion juridica en la que ni
siquiera existe una entidad. Por tanto, la comparacion de naturaleza juridica a la que invita el articu-
lo 72 de la Ley 40/1998 no tiene sentido respecto del «trust», 0, a lo sumo, nos llevaria a asignar a
las rentas que su patrimonio genera la tributacion correspondiente a los patrimonios confiados a un
mandatario, albacea o en fideicomiso.

De acuerdo con lo expuesto cabe entender que, de una parte, las personas o entidades resident
en territorio espafiol no podran, al amparo de las leyes espafiolas, constituir un «trust», y de otra, que Iz
constitucion de un «trust» por parte de dichas personas o entidades al amparo de una norma extranjet
no desvinculara el patrimonio cedido del constituyente, de manera tal que las rentas del referido patri-
monio tributaran en la imposicion personal del citado constituyente, sea persona fisica o juridica.

No es de temer, por tanto, que el nuevo articulo 72 de la Ley 40/1998 pueda servir de cauce
habilitante para consierar como entidades separadas, y por tanto no en atribucion, a los «trusts» cons
tituidos por personas o entidades residentes en territorio espafiol. Sencillamente, la renta del patri-
monio cedido tributard en el constituyente. Por tanto, ni el nuevo articulo 72 de la Ley 40/1998 ha
venido a superar una situacién irregular en relacién con los «trusts» constituidos en el extranjero, ni
tampoco viene a crearla. Los principios de renta mundial, devengo (l. Sociedades) y exigibilidad
(IRPF), resolvian y continGan resolviendo cualquier situacion, y a su amparo podran efectuarse las
regularizaciones pertinentes. Por eso nos inclinamos a entender el nuevo articulo 72 a modo de espe
cificacion de dichos principios.

A decir verdad la importancia de la relacion entre el «trust» y el nuevo articulo 72 de la
Ley 40/1998 nes, desde el punto de vista practico, muy grande. En efecto, hace ya muchos afios que
nuestro sistema tributario contiene una figura que permite lograr unos efectos préacticos consistentes
en la desfiscalizacion de las rentas de los patrimonios que el constituyente desea pasen a la propieda
de los beneficiarios segun sus instrucciones. La aportacion de un patrimonio a una institucién de inver-
sién colectiva y la sucesion hereditaria de las participaciones correspondientes determinan:

« Que las rentas del patrimonio no tributen sino al tipo simbdlico del 1 por 100 (art. 77 Ley 40/1998
y art. 26 Ley 43/1995).

* Que las rentas acumuladas en el momento del fallecimiento del aportante que, nétese, no han
tributado, tampoco lo hagan con ocasion de la sucesion hereditaria (art. 31.3 b) Ley 40/1998).

Estando fuera de toda duda la idoneidad financiera de la inversion colectiva y su contribuciéon
a la estabilidad de los mercados financieros y al encauzamiento del ahorro financiero, es lo cierto,
sin embargo, que existen serios motivos para reflexionar respecto de la adecuacién del régimen fis-
cal de sus participes a los principios béasicos de la imposicion, basicamente cuando el activo de aqué
llas esta constituido por valores de renta fija.
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